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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 571/01

13 Sa 635/01
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
5. Dezember 2002
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
in Sachen

Beklagter, Berufungskldger und Revisionsklager,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-

lung vom 5. Dezember 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht

Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Eylert sowie die eh-
renamtlichen Richter Rosendahl und Dr. Bartz fir Recht erkannt:
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Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Niedersachsen vom 11. September 2001 - 13 Sa
635/01 - wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer Kiindigung des beklagten In-
solvenzverwalters, insbesondere lber die Frage, ob dem in Block-Altersteilzeit befindli-
chen Klager zu einem in dessen Freistellungsphase liegenden Zeitpunkt wirksam be-
triebsbedingt gekiindigt werden konnte.

Der 1940 geborene Kiager war seit September 1964 bei der Schuldnerin tétig,
seit Januar 1986 als Niederlassungsleiter der Niederlassung H. Am 1. Mai 2000 wurde
Uber das Vermodgen der Schuldnerin das Insolvenzverfahren erdffnet und der Beklagte
zum Insolvenzverwalter bestellt. Am 28. Juli 2000 beschloB die Glaubigerversammiung
die Einstellung des Geschaftsbetriebes. Die Betriebsparteien schlossen am 5. Sep-
tember 2002 einen Interessenausgleich zur Durchfuhrung der SchlieBung, insbesonde-
re der einzelnen Niederlassungen. Danach war die Niederlassung H zum 31. Oktober
2000 zur SchlieBung vorgesehen. Der Betriebsvereinbarung war eine Liste der zu kiin-
digenden Arbeitnehmer als Anlage beigefugt, in der der Name des Klagers enthalten
ist. Mit Schreiben vom 20. September 2000 kiindigte der Beklagte das Arbeitsverhélt-
nis des Klagers zum 31. Dezember 2000.

Im Oktober 1999 hatten die Schuldnerin und der Klager mit Wirkung zum
1. November 1999 einen Vertrag Uber Altersteilzeit geschlossen, der ein Jahr Vollarbeit
und ein Jahr Freistellungsphase und ein Arbeitsentgelt in Ho6he von mindestens 80 %
des Nettovolizeitarbeitsentgelts vorsah. In § 7 des Altersteilzeitvertrages ist bestimmt:

"1, Der Anspruch auf die Altersteilzeitleistungen nach § 5 ruht
wahrend der Zeit, in der Herr E Uber die Altersteilzeit hin-
aus eine Beschaftigung oder selbsténdige Tatigkeit aus-
ibt, die den Umfang der Geringfligigkeitsgrenze in § 8
SGB IV Uberschreitet.

2. Der Anspruch auf die Altersteilzeitleistungen erlischt,
wenn die Gesamtruhenszeit einen Zeitraum von 150 Ta-
gen Uberschreitet. Mehrere Ruhenszeiten werden zu-
sammengezahlt."
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GemaB § 12 des Verirages bedurften Anderungen und Erganzungen der
Schriftform. Der Klager war mit verminderter Altersteilzeitvergitung ab dem
1. November 1999 in Volizeit beschaftigt. Er erhielt Insolvenzgeld entsprechend der
Héhe der Altersteilzeitvergiitung. Ab 1. Juli 2000 bis 31. Dezember 2000 zahlte der
Beklagte auf Grund einer entsprechenden Vereinbarung mit dem Klager Vollzeitar-
beitsvergltung zu 100 %. Der Klager arbeitete bis Ende Dezember 2000.

Der Klager hat geltend gemacht, die Kiindigung sei unwirksam, weil eine Ver-
pflichtung zur Arbeitsleistung ab 1. November 2000 auf Grund der Altersteilzeitverein-
barung nicht mehr bestanden habe. Die erh6hte Gehaltszahlung ab Juli 2000 sei ihm
durch die damalige Personalchefin angeboten worden. Er habe dies zunachst nicht
gewollt, weil damit in die Altersteilzeitvereinbarung eingegriffen werde. Nach Ruck-
sprache mit dem Beklagten habe die Personalchefin ihm dann jedoch erklart, die Re-
gelung Uber die Vergutung beriihre die Altersteilzeitvereinbarung nicht. Dies habe ihm
der Beklagte auch noch einmal ausdriicklich bestatigt.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daB das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhaltnis durch die Kindigung des Beklagten vom
20. September 2000 zum 31. Dezember 2000 nicht beendet ist.

Der Beklagte hat zur Stitzung seines Klageabweisungsantrags die Auffas-
sung vertreten, die Kindigung sei begriindet, weil mit der Stillegung der Arbeitsplatz
des Klagers entfallen sei. Trotz der Altersteilzeit habe der Arbeitsvertrag des Klagers
wie jeder andere Arbeitsvertrag geklndigt werden kdnnen. Wegen der Nichterfiillung
des Altersteilzeitvertrages musse sich der Klager auf Schadensersatzanspriiche ver-
weisen lassen. Fir ihn als Insolvenzverwalter bestehe die Verpflichtung, finanzielle
Belastungen der Masse aus der Fortfithrung von Arbeitsverhaltnissen zu reduzieren.
Dies habe ein dringendes betriebliches Erfordernis fir die Kindigung dargestelit. Je-
denfalls habe der Klager die Vermutung, daB fiir die Klindigung ein dringendes betrieb-
liches Erfordernis bestanden habe, nicht widerlegt. Fiir die Zeit ab 1. Juli 2000 habe er
mit dem Klager die Vereinbarung getroffen, daB fortan fiir die Arbeitsleistung die volle
Vergutung gezahit werden solle. Damit sei das bisherige Altersteilzeitverhaltnis wieder
in ein normales Arbeitsverhéltnis umgewandelt worden. Er habe damit sein Wahlrecht
nach § 103 InsO ausgelibt.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung des Beklagten
blieb erfolglos. Mit seiner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der
Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheiduhqsgrﬁnde

Die Revision ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben zutreffend erkannt, daB
die Kiindigung des Beklagten sozialwidrig und damit nach § 1 KSchG rechtsunwirksam
ist.

. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Stillegung stelle keinen be-
triebsbedingten Kindigungsgrund dar, weil der Arbeitsplatz des Klagers in der Frei-
stellungsphase weggefallen sei, wahrend derer der Kiager nicht mehr habe beschaftigt
werden missen. Auch die Besonderheiten des Insolvenzverfahrens begriindeten kein
dringendes betriebliches Erfordernis zur Kindigung eines in Altersteilzeit befindlichen
Arbeitnehmers wahrend der Freistellungsphase. Der Altersteilzeitvertrag sei auch nach
wie vor wirksam gewesen. Die zwischenzeitliche Vereinbarung, mit der die Vergiitung
des Klagers ab 1. Juli 2000 auf 100 % angehoben und eine Arbeitspflicht des Klagers
bis Ende des Jahres begriindet worden sei, lasse nicht zwingend den SchiuB zu, daB
damit die vereinbarte Altersteilzeitregelung aufgehoben worden sei. Auch eine wirksa-
me Auslibung des Wahlrechts gemaB § 103 InsO bzw. eine Anfechtung gemaB § 134
InsO hatten die Altersteilzeitvereinbarung nicht gegenstandslos gemacht.

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

1. Die Stillegung des Betriebes stellt kein dringendes betriebliches Erfordernis
dar, das nach § 1 Abs. 2 KSchG die Kindigung eines Arbeitnehmers, mit dem Block-
Altersteilzeit vereinbart ist und der sich bereits in der Freistellungsphase befindet, sozi-
al rechtfertigen kann (Welslau Altersteilzeit in der betrieblichen Praxis S 29; Stiick NZA
2000, 749, 751, APS-Preis § 8 ATG Rn. 6; ErfK/Rolfs 3. Aufl. § 8 ATG Rn. 2; Nim-
scholz/Oppermann/Ostrowicz Altersteilzeit 2. Aufl. S 69; Leisbrock Altersteilzeitarbeit
S 312).

Nach dem Gesetzeswortlaut sind zur sozialen Rechtfertigung der Kiindigung
dringende betriebliche Erfordernisse nétig, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeit-
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nehmers in dem Betrieb entgegenstehen. Diese miissen daruber hinaus die Kiindigung
bedingen. Wenn nach der Rechtsprechung die unternehmerische Entscheidung, den
Betrieb stillzulegen, als eine der wesentlichen Fallgestaltungen einer betriebsbedingten
Kiindigung angesehen wird, so hat dies seinen Grund allein darin, daB der Arbeitgeber
im laufenden Arbeitsverhéltnis regelmaBig zur Beschaftigung des Arbeitnehmers ver-
pflichtet ist und durch die Betriebsstillegung diese Maglichkeit, den Arbeitnehmer im
Betrieb weiterzubeschaftigen, wegfalit. Die Rechisprechung pruft deshalb stets, ob
nach dem unternehmerischen Konzept der Wegfall der Beschéftigungsmdglichkeit far
den gekiindigten Arbeitnehmer spéatestens mit dem Ablauf der fiir ihn einschlagigen
Kindigungsfrist absehbar war (vgl. elwa Senat 18. Januar 2001 - 2 AZR 514/99 - BA-
GE 97, 10).

Der mit einer Betriebsstillegung verbundene Wegfall alier Beschaftigungsmog-
lichkeiten im Betrieb hat fiir das Arbeitsverhalinis eines in Block-Altersteilzeit bereits in
der Freistellungsphase befindlichen Arbeitnehmers jedoch ersichtlich keine Bedeutung
mehr. Der Arbeitnehmer. hat hier seine volle, vertraglich geschuldete Arbeitsleistung
bereits erbracht. Insoweit reichte es aus, daB bis zum Beginn der Freistellungsphase
im Betrieb geniigend Beschéftigungsméglichkeiten vorhanden waren. Wahrend der
Freistellungsphase braucht der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht zu beschattigen.
Die vom Arbeitgeber wahrend der Freistellungsphase zu erbringende Leistung besteht
allein noch in der Gehaltszahlung. Fir die Erflllung dieser Verpflichtung spielt es keine
Rolle, ob der Betrieb weiter lauft oder stiligelegt wird. Das Fehlen hinreichender finan-
zieller Mittel kann den Schuldner grundsatzlich nicht entlasten. Allein die rein theoreti-
sche Uberlegung, ob der Arbeitnehmer, wenn er wéhrend der Freistellungsphase be-
schéftigt werden miBte, auch beschéftigt werden kénnte, stellt nach § 1 Abs. 2 KSchG
kein dringendes betriebliches Erfordernis dar, das eine Kiindigung bedingen kann.

Es wéare auch nicht interessengerecht, in der Betriebsstillegung einen be-
triebsbedingten Grund zu sehen, das Arbeitsverhélinis noch in der Freistellungsphase
zu kundigen. Dabei ist nicht einmal zu entscheiden, ob eine wirksame betriebsbedingte
Kundigung den Arbeitgeber uberhaupt von der restlichen Lohnzahlungspfiicht entlasten
kénnte. Bleibt der Arbeitgeber, da der Arbeitnehmer seine volle Arbeitsleistung bereits
erbracht hat, nach Ablauf der Kiindigungsfrist jedenfalls zur Lohnzahlung verpflichtet,
ist kein berechtigtes Arbeitgeberinteresse an einer vorzeitigen Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses erkennbar, das eine betriebsbedingte Kindigung nach § 1 Abs. 2
KSchG sozial rechtfertigen kénnte. Konnte sich der Arbeitgeber durch eine wirksame
Kindigung von der vollen Lohnzahlungspflicht entlasten, wirde spéatestens bei der
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Interessenabwégung sich eine derartige Kiindigung als rechtsunwirksam erweisen, da
das Interesse des Arbeitnehmers an der Zahlung des Restlohns, fir den er bereits sei-
ne Arbeitsleistung erbracht hat, jedenfalls héher einzuschatzen ist als das Beendi-
gungsinteresse des Arbeitgebers.

2. Auch die Besonderheiten des Insolvenzverfahrens rechtfertigen keine abwei-
chende Beurteilung.

a) § 113 InsO, der die Kindigung von Arbeitsverhaltnissen in der Insolvenz des
Arbeitgebers regelt, erméglicht den Arbeitsvertragsparteien lediglich eine Kindigung
mit einer Kindigungsfrist von drei Monaten zum Monatsende ohne Rucksicht auf eine
vereinbarte Vertragsdauer, einen vereinbarten Ausschiu8 des Rechts zur ordentlichen
Kundigung oder eine sonst maBgebliche langere Kiindigungsfrist. Diese Ktindigung,
davon geht auch die Revision aué, ist jedoch bei Anwendbarkeit des Kundigungs-
schutzgesetzes nur dann sozial gerechtfertigt, wenn die Voraussetzungen des § 1
KSchG vorliegen. Im Falle der Betriebsstillegung durch den Insolvenzverwalter be-
deutet dies, daB eine betriebsbedingte Kindigung gegeniber dem in Block-
Altersteilzeit in der Freistellungsphase befindlichen Arbeitnehmer nur bei dringenden
betrieblichen Erfordernissen, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers in die-
sem Betrieb entgegenstehen, gerechtfertigt sein kann. Auch in der Insolvenz stellt die
Stillegung des Betriebes entgegen der Ansicht der Revision keinen absoluten Kindi-
gungsgrund in dem Sinne dar, daB die Stillegung des gesamten Betriebes in jedem
Fall als dringendes betriebliches Erfordernis iSd. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG anzusehen
ware. Spielt der Wegfall der Beschéftigungsmaglichkeit im Arbeitsverhéltnis keine Rolle
mehr, weil der in Altersteilzeit befindliche Arbeitnehmer bereits seine volle Arbeitslei-
stung erbracht hat, fehit selbst bei einer Betriebsstillegung in der Insolvenz ein drin-
gendes betriebliches Erfordernis zur Kiindigung.

b) Dem steht regelmaBig auch nicht entgegen, daB der in der Freistellungsphase
befindliche Arbeitnehmer in einem zwischen dem Insolvenzverwalter und dem Be-
triebsrat abgeschlossenen Interessenausgleich als zu kiindigender Arbeitnehmer na-
mentlich bezeichnet ist. Dann wird zwar nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO vermutet,
daB die Kundigung dieses Arbeitnehmers durch dringende betriebliche Erfordernisse,
die einer Weiterbeschaftigung in dem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist. Diese Ver-
mutung ist aber, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen hat, widerlegt,
wenn der Arbeitnehmer unstreitig in der vereinbarten Block-Altersteilzeit seine gesamte
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Arbeitsleistung bereits erbracht hat und deshalb der Wegfall der Beschaftigungsmog-
lichkeiten fur sein Arbeitsverhaltnis bedeutungslos geworden ist.

c) Zu Unrecht macht die Revision geltend, § 113 Abs. 1 InsO sei dahin auszule-
gen, daB der Insolvenzverwalter jedes Arbeitsverhaltnis, also auch das Arbeitsverhailt-
nis des in der Freistellungsphase befindlichen Arbeitnehmers mit dreimonatiger Frist
zum Monatsende kindigen konne. § 113 Abs. 1 InsO ermdglicht nur die Kiindigung
des Insolvenzverwalters mit der entsprechenden Kiindigungsfrist, wenn eine Kindi-
gung mit dieser Frist sonst nicht méglich oder ganz ausgeschlossen ware. Es besteht
kein Anhaltspunkt dafiir, daB der Gesetzgeber mit dieser Vorschrift etwa fur den Stille-
gungsfall auch den - wie sich aus § 113 Abs. 2 InsO ergibt - sonst erforderlichen Kiin-
digungsgrund nach § 1 Abs. 2 KSchG ersetzen wollte.

d) Auch die Gesamtschau der Regelungen der InsO zu Lasten der Insolvenz-
glaubiger, insbesondere § 113 Abs. 1 Satz 3 InsO, wonach dem zu Recht gekiindigten
Arbeitnehmer nur Schadensersatzanspriiche als Konkursglaubiger zustehen, spricht
nicht, wie die Revision meint, entscheidend dafiir, die Kiindigung gegeniber einem in
Altersteilzeit befindlichen Arbeitnehmer in der Freistellungsphase fiir sozial gerechtfer-
tigt zu halten. Welche Zahlungsanspriiche dem Arbeitnehmer und den Ubrigen Insol-
venzglaubigern zustehen, ist an entsprechender Stelle in der Insolvenzordnung gere-
gelt. Eine Kundigung des Insolvenzverwalters trotz Nichtvorliegens eines betriebsbe-
dingten Kindigungsgrundes zur Entlastung der Masse zuzulassen, wirde eine ent-
sprechende gesetzliche Regelung voraussetzen. Diese liegt nicht vor.

Es reicht auch nicht, ein dringendes betriebliches Erfordernis zur Kindigung
mit dem Interesse des Insolvenzverwalters zu begriinden, eine weitere Belastung der
Masse durch Aufstockungsbetrage zu verhindern (so Hanau ZIP 2002, 2028, 2031 £.).
Um die Masse von Forderungen des Arbeitnehmers auf die vereinbarten Aufstok-
kungsbetrdge wahrend der Freistellungsphase zu entlasten, wirde als milderes Mittel
gegeniiber einer Beendigungskiindigung eine entsprechende Anderungskiindigung
reichen. Ob eine solche hier wirksam ware, hat der Senat nicht zu entscheiden, da der
Beklagte eine Beendigungskiindigung ausgesprochen hat.

e) Es liegt auch entgegen der vom Beklagten in den Vorinstanzen vertretenen
Auffassung keine planwidrige Gesetzesliicke vor, die etwa durch die Anerkennung der
Betriebsstillegung als stets eine Kindigung sozial rechtfertigendes dringendes betrieb-
liches Erfordernis im Insolvenzfall zu fillen ware. Selbst wenn der Gesetzgeber den
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Fall einer Kindigung des Insolvenzverwalters wahrend der Freistellungsphase in der
Block-Altersteilzeit nicht bedacht haben sollte, sprechen keine hinreichenden Anhalts-
punkte dafir, daB er gegeniber dem Arbeitnehmer, der bereits seine volle Arbeitslei-
stung moglicherweise vor Insolvenzerdffnung erbracht hat, eine Kiindigung mit abge-
kirzter dreimonatiger Kindigungsfrist zum Monatsende ohne ausreichenden Kindi-
gungsgrund nach § 1 Abs. 2 KSchG zugelassen hétte.

f) Ob der Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ende der Freistellungs-
phase tatsachlich dazu fihrt, daB die Entgeltanspriiche des Arbeitnehmers nicht wie
die Schadensersatzanspriiche nach § 113 Abs. 1 Satz 3 InsO bloBe Insolvenzforde-
rungen sind, sondern trotz der bereits erbrachten Arbeitsleistung des Klagers ais Mas-
seforderungen zu behandeln sind, hat der Senat nicht zu entscheiden (ablehnend
Zwanziger Das Arbeitsrecht der Insolvenzordnung 2. Aufl. § 108 InsO Rn. 22; vgl. auch
Hanau aaO S 2031). Der Gesetzgeber hat jedenfalls das Problem gesehen und in
§ 7 d SGB IV (friher § 7 a) den Vertragsparteien die Pflicht zum Insolvenzschutz auf-
erlegt, der die Parteien im vorliegenden Altersteilzeitvertrag allerdings nicht nachge-
kommen sind.

o)) Welche kindigungsrechtlichen und finanziellen Konsequenzen sich ergeben,
wenn der Insolvenzverwalter dem in Altersteilzeit befindlichen Arbeitnehmer wahrend
der Arbeitsphase kundigt, hat der Senat ebenfalls nicht zu entscheiden.

3. Nach alledem ist die Kiindigung des Beklagten unwirksam.

a) Die Parteien haben einen Altersteilzeitvertrag abgeschlossen, auf Grund des-
sen sich der Klager im Zeitpunkt der Kiindigung in der Freistellungsphase befand. Ein
fehlender Insolvenzschutz nach § 7 d SGB IV bleibt sa.iktionslos, fuhrt jedenfalls nicht
zu der Sanktion, daB dann die Altersteiizeitvereinbarung insgesamt unwirksam ware.

b) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts, die nicht mit durchgrei-
fenden Verfahrensriigen angegriffen werden, ist eine spatere Aufthebung der Altersteil-
zeitvereinbarung nicht, erst recht nicht in der vertraglich vorgesehenen Schriftform er-
folgt. In revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise ist das Landesarbeitsgericht
davon ausgegangen, eine ausdruckliche Aufhebung der Vereinbarung sei nicht vorge-
tragen; auch fir eine konkludente Aufhebung des Altersteilzeitvertrages ergaben sich
keine Anhaltspunkte; wenn der Beklagte zeitweise die Vergitung des Klagers auf
100 % angehoben habe und der Klager offenbar als Gegenleistung dafir bis zum Jah-
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resende flir Abwicklungsarbeiten in Volizeitbeschaftigung zur Verfligung gestanden
habe, so lasse dies nicht zwingend den SchiuB zu, daB damit die vereinbarte Altersteil-
zZeitregelung habe aufgehoben werden sollen. Das Landesarbeitsgericht hat den Tat-
sachenvortrag der Parteien zu der vom Vertrag zeitweise abweichenden Handhabung
berticksichtigt. Seine Wirdigung halt sich im Beurteilungsspielraum der Tatsachenins-
tanz. Wenn der Beklagte meint, das Landesarbeitsgericht wére, wenn es "sich intensi-
ver mit der Frage auseinandergesetzt" hétte, zu einem gegenteiligen Ergebnis gelangt,
versucht er nur, seine eigene Wiirdigung des Parteivorbringens an die Stelle der Wer-
tung des Landesarbeitsgerichts zu setzen.

c) Die Altersteilzeitvereinbarung ist auch nicht nach § 7 des Vertrages erloschen.
Dies hat das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen, ohne daB dagegen Revi-
sionsrigen erhoben waren.

4, Der Beklagte hat auch nicht mit Ausspruch der Kiindigung das Wahlrecht
nach § 103 InsO ausgeiibt. Ein solches Wahlrecht stand ihm, wie das Landesarbeits-
gericht zutreffend angenommen hat, nicht zu. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers be-
stand auch als Altersteilzeitarbeitsverhaltnis nach § 108 InsO fort und konnte nur nach
§ 113 InsO, § 1 KSchG gekiindigt werden.

5. Soweit der Beklagte in den Vorinstanzen geltend gemacht hat, die Altersteil-
zeitvereinbarung sei nach § 134 InsO anfechtbar, so hat das Landesarbeitsgericht zu
Recht auch diese Anfechtungsmaglichkeit verneint. Das Entgelt wahrend der Freistel-
lungsphase erhélt der Arbeitnehmer auf Grund eines Block-Altersteilzeitvertrages nicht
unentgeltlich, sondern als Gegenleistung fiir die bereits voll erbrachte Arbeitsleistung.

Rost Brohl Eylert
Rosendahl Bartz
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