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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 246/12
10 Sa 65/11
Landesarbeitsgericht
Baden-Wiurttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

8. Mai 2014

URTEIL
GaBmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
8. Mai 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Gallner und Spelge

sowie die ehrenamtlichen Richter Koch und Dr. Wollensak fiir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Baden-Wurttemberg - Kammern Frei-
burg - vom 21. Dezember 2011 - 10 Sa 65/11 - wird zu-
ruckgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der masseunzulanglichen Insolvenz tber den
insolvenzrechtlichen Rang von Vergltungsansprichen fur die Zeit nach Aus-
Ubung eines Zuruckbehaltungsrechts durch den Klager gegenuber einer Ar-

beitsaufforderung des beklagten Insolvenzverwalters.

Der Kléager war bei der S GmbH & Co. KG (Schuldnerin) beschéftigt.
Der Beklagte ist der Insolvenzverwalter in dem mit Beschluss vom 29. April
2009 erdffneten Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der Schuldnerin. Das
Verfahren ist seit seiner Eréffnung masseunzulanglich. Mit Beschluss vom
3. Juli 2012 wurde die Nachtragsverteilung hinsichtlich des streitbefangenen
Anspruchs angeordnet. Am 27. August 2013 wurde das Insolvenzverfahren
durch gerichtlichen Beschluss gemafB § 211 Abs. 1 InsO eingestellt.

Der Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis des Klagers am 29. April
2009. Diese Kundigung wurde rechtskréftig fir unwirksam erklart. In dem Uber
die Wirksamkeit einer weiteren (Anderungs-)Kiindigung vom 27. Oktober 2009
gefuhrten Prozess beendeten die Parteien das Arbeitsverhéltnis durch Ver-
gleich zum 30. April 2010. Die Aufforderung des Beklagten im Schreiben vom
28. Oktober 2009, unverzuglich Arbeitsleistungen zu geanderten Bedingungen
zu erbringen, lehnte der Kldger mit Schreiben vom Folgetag ab. Er berief sich
auf ein ihm wegen der seit dem 1. Mai 2009 nicht mehr gezahlten Vergitung
zustehendes Zurlckbehaltungsrecht. Darliber hinaus machte er die Vertrags-
widrigkeit der Arbeitsweisung geltend.
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Die Parteien streiten nach einem Teilanerkenntnis des Beklagten nur
noch dartber, ob Entgeltanspriiche des Klagers fur November 2009 bis April
2010 gemaB § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO iVm. § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO den Rang
einer Neumasseverbindlichkeit haben. Der Klager hat die Ansicht vertreten,
durch die Arbeitsaufforderung habe der Beklagte die Arbeitsleistung far die
Masse in Anspruch genommen. Dem stehe die Auslbung des Zurickbehal-
tungsrechts nicht entgegen. Auch bei Fortfihrung von Arbeitsverhéltnissen
komme es bei Urlaub und Krankheit zu Ausfallzeiten, in denen der Insolvenz-
verwalter die Arbeitskraft tatsachlich nicht nutzen kénne, gleichwohl aber die
Vergutung als Neumasseverbindlichkeit schulde.

Der Klager hat zuletzt sinngeméaB beantragt

festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, an ihn
19.804,68 Euro brutto abzlglich Arbeitslosengeld von
8.201,65 Euro nebst Zinsen in Hohe von finf Prozent-
punkten Uber dem Basiszins in im Einzelnen genannter,
gestaffelter Hohe als Neumasseverbindlichkeit zu leisten.

Der Beklagte hat zur Begrindung seines Klageabweisungsantrags gel-
tend gemacht, aufgrund der Austubung des Zurickbehaltungsrechts sei der In-
solvenzmasse kein Vorteil zugeflossen.

Die Vorinstanzen haben die Klage hinsichtlich des noch streitbefange-
nen Antrags abgewiesen. Hiergegen richtet sich die vom Landesarbeitsgericht

zugelassene Revision des Klagers.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet.

l. Der Beklagte ist weiter passiv legitimiert, obwohl das Insolvenzverfah-
ren gemaB § 211 Abs. 1 InsO eingestellt worden ist.

1. Der Insolvenzbeschlag besteht im Umfang der angeordneten Nach-
tragsverteilung fort (vgl. BGH 17. Februar 2011 - IX ZB 268/08 - Rn. 12). Der
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Insolvenzverwalter bleibt insoweit prozessfuhrungsbefugt (BGH 13. Dezember
2012 - lll ZR 70/12 - Rn. 6; MinchKommInsO/Hintzen 3. Aufl. § 200 Rn. 40).

2. Die Nachtragsverteilung ist mit Beschluss vom 3. Juli 2012 wirksam
angeordnet worden, obwohl sie bekannte Gegenstande aus der Zeit vor der
Verfahrenseinstellung betrifft. Ungeachtet seines Wortlauts beschréankt § 211
Abs. 3 Satz 1 InsO die Anordnung der Nachtragsverteilung nicht auf Gegen-
stédnde, die erst nach Einstellung des Verfahrens ermittelt werden. Die Vor-
schrift verweist vielmehr auf samtliche Falle des § 203 Abs. 1 InsO und nicht
nur auf § 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO. Sie ist darum auch auf nach Verfahrenseinstel-
lung zuruckflieBende oder im Hinblick auf einen anhéngigen Rechtsstreit zu-
nachst zurlickbehaltene Betrdge anwendbar. In den Féllen des § 203 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 InsO besteht dasselbe praktische Bedurfnis fur die Zulassung
entsprechender Nachtragsverteilungen wie im Fall des nachtraglichen Auffin-
dens von Massegegenstéanden. Durch Anordnung von Nachtragsverteilungen
kann verhindert werden, dass die Anhangigkeit von Prozessen lber das Beste-
hen von Masseverbindlichkeiten oder von Anfechtungsprozessen die Einstel-
lung des masseunzulanglichen Verfahrens um Jahre verzégert (vgl. BGH
16. Januar 2014 -IXZB 122/12- Rn. 5; 10. Oktober 2013 -IXZB 40/13 -
Rn. 8).

1. Flr den zuletzt gestellten Antrag fehlt das nach § 256 Abs. 1 ZPO er-
forderliche Feststellungsinteresse. Gleichwohl kann der Senat in der Sache
entscheiden.

1. Das Vollstreckungsverbot des § 210 InsO gilt nur fur Altmasseglaubiger
iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO. Verbindlichkeiten iSv. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO und
§ 209 Abs. 2 InsO sind daher grundsétzlich weiterhin mit der Zahlungsklage zu
verfolgen. Das gilt auch dann, wenn die materiell-rechtliche Prufung ergibt, dass
es sich bei den geltend gemachten Forderungen tatsachlich nicht um Neu-
masseverbindlichkeiten handelt (vgl. BAG 21. November 2006 -9 AZR
97/06 - Rn. 9, BAGE 120, 232). Den Einwand der Neumasseunzulanglichkeit,
bei dem auch die Neumasseglaubiger ihre Anspriche nur noch im Wege der
Feststellungsklage verfolgen kénnen (BAG 19.Juli 2007 -6AZR
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1087/06 - Rn. 40, BAGE 123, 269), hat der Beklagte nicht erhoben. Der Fest-
stellungsklage steht daher grundsétzlich der Vorrang der Leistungsklage entge-
gen.

2. Das Bestehen eines Feststellungsinteresses ist echte Prozessvoraus-
setzung jedoch nur fir das stattgebende Urteil (BAG 24. September 2008
-6 AZR 76/07 - Rn. 13, BAGE 128, 73). Der Vorrang der Leistungsklage folgt
aus dem Grundsatz der Prozesswirtschaftlichkeit (vgl. BAG 18. Méarz
1997 - 9 AZR 84/96 - zu | 1 der Griinde, BAGE 85, 306). Deshalb ist das Revi-
sionsgericht auch bei Fehlen des Feststellungsinteresses jedenfalls dann zu
einer Sachentscheidung befugt, wenn gewichtige prozessékonomische Grinde
gegen eine Prozessabweisung sprechen (BAG 24. September 2008 - 6 AZR
76/07 - aa0). Dies kann etwa dann anzunehmen sein, wenn auch eine in Be-
tracht kommende Leistungsklage mangels Begriindetheit des geltend gemach-
ten Anspruchs abzuweisen wére (vgl. BAG 21. Juni 2005 - 9 AZR 295/04 - zu
I 3 b der Griinde). Das ist hier der Fall.

1. Der Klager hat keinen im Rang einer Neumasseverbindlichkeit iSv.
§ 209 InsO stehenden Anspruch auf Entgelt fir November 2009 bis April 2010.
Dies haben die Vorinstanzen im Ergebnis zu Recht festgestellt.

1. Die Vorinstanzen haben nicht geprift, ob dem Klager Ende Oktober
2009 Uberhaupt ein Zuriickbehaltungsrecht gemaB § 273 Abs. 1 BGB wegen
der ruckstandigen Vergltungsanspriche fir die Zeit seit Mai 2009 zustand,
sondern sind wie die Parteien stillschweigend von einem solchen ausgegangen.
Dieser rechtliche Ansatzpunkt trifft so nicht zu.

a) Zwar kann ein Arbeitnehmer das Zurtckbehaltungsrecht an seiner Ar-
beitsleistung nach § 273 Abs. 1 BGB austiben, wenn der Arbeitgeber den falli-
gen Vergltungsanspruch nicht erflllt (BAG 25. Oktober 2007 - 8 AZR 917/06 -
Rn. 52). Er ist dann nicht mehr nach § 614 BGB zur Vorleistung verpflichtet. Er
muss vielmehr erst dann (wieder) seine Arbeit leisten, wenn der Arbeitgeber die
rickstéandige Gegenleistung erbringt, indem er das rickstandige Entgelt zahlt.
Solange der Arbeitnehmer sein Zurlickbehaltungsrecht wirksam ausubt, endet
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der Annahmeverzug des Arbeitgebers nicht. Das ergibt sich aus § 298 BGB,
der fir alle Falle des Zurlckbehaltungsrechts und damit auch fur § 273 BGB gilt
(BAG 26. September 2007 -5AZR 870/06 - Rn.32f, BAGE 124, 141;
Schaub/Linck ArbR-HdB 15. Aufl. § 95 Rn. 57).

b) Die ruckstandigen Vergltungsanspriiche, aus denen der Klager ein Zu-
rickbehaltungsrecht gemaB § 273 Abs. 1 BGB hergeleitet hat, wurden jedoch
inzwischen - vom Kl&ager unbeanstandet - als Altmasseverbindlichkeiten iSv.
§ 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO abgewickelt. Altmasseverbindlichkeiten kénnen aber
kein Zurlickbehaltungsrecht gemaB § 273 Abs. 1 BGB begrinden.

aa) § 273 Abs. 1 BGB setzt einen wirksamen, mit der Klage erzwingbaren
und falligen Gegenanspruch voraus (vgl. BGH 25. Mai 1983 - IVa ZR 182/81 -
zu IV 1 der Grinde, BGHZ 87, 309; Bamberger/Roth/Unberath BGB 3. Aufi.
§ 273 Rn. 14; Staudinger/Bittner (2009) BGB § 273 Rn. 32). § 210 InsO verbie-
tet jedoch die Zwangsvollstreckung wegen einer Altmasseverbindlichkeit. Eine
Leistungsklage gegen den Beklagten wegen Altmasseverbindlichkeiten wére
deshalb mangels Rechtsschutzinteresses unzuldssig gewesen (vgl. BAG
21. Januar 2010 - 6 AZR 785/08 - Rn. 10 mwN, BAGE 133, 136).

bb) Allerdings hétte der Klager die Mdglichkeit gehabt, die Altmassever-
bindlichkeiten durch Klage nach § 256 Abs. 1 ZPO gerichtlich feststellen zu las-
sen, sofern dartiber Streit bestanden hétte. Diese Mdglichkeit gentigt jedoch
ausgehend von den Zwecken des § 273 Abs. 1 BGB und des Insolvenzverfah-
rens nicht, um ein Zurtuckbehaltungsrecht zu begrinden.

(1) § 273 BGB beruht auf dem Grundgedanken des § 242 BGB. Der
Schuldner soll davor geschltzt werden, gegenuber einem Glaubiger, der einen
Anspruch ohne Rucksicht auf einen dem Schuldner zustehenden Gegenan-
spruch verfolgt und dadurch Treu und Glauben verletzt, seine Leistungspflicht
einseitig erfullen und dabei das Risiko eingehen zu missen, die ihm zustehen-
de Leistung nicht zu erhalten (vgl. BGH 26. September 2013 - VIIZR
2/13 - Rn. 33). Das Zurickbehaltungsrecht bezweckt damit letztlich die Siche-
rung des Anspruchs des Schuldners und bewirkt dies durch Ausltben mittelba-
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ren Zwangs auf den Glaubiger (Bamberger/Roth/Unberath BGB 3. Aufl. § 273
Rn. 1). Der Beklagte handelte jedoch im Einklang mit den Bestimmungen der
Insolvenzordnung, indem er die Erflllung von Altmasseverbindlichkeiten ver-
weigerte und den Kléger auf die letztrangige Befriedigung im Insolvenzverfah-
ren verwies. § 273 Abs. 1 BGB greift daher nach seinem Zweck in einer solchen

Konstellation nicht ein.

(2) Das Insolvenzverfahren ist vom Grundsatz der gleichméaBigen Glaubi-
gerbefriedigung beherrscht. Mit diesem Grundgedanken des Insolvenzrechts
steht es in unauflésbarem Widerspruch, wenn dem Arbeitnehmer als Altmasse-
glaubiger mit dem Zurlckbehaltungsrecht ein besonderes Zwangsmittel zur
Durchsetzung der vom Insolvenzverwalter nicht erflillten Altmasseverbindlich-
keiten zur Seite stinde. Fur eine solche Bevorzugung einzelner Glaubiger gibt
es im Insolvenzrecht keine Rechtsgrundlage (vgl. bezogen auf das Rlicktritts-
recht nach § 323 BGB BAG 10. November 2011 - 6 AZR 342/10 - Rn. 34; vgl.
fir Insolvenzforderungen BGH 13. Dezember 2012 - IX ZR 9/12 - Rn. 9).

2. Selbst wenn man zugunsten des Klagers anndhme, dass er das von
ihm in Anspruch genommene Zuriickbehaltungsrecht auch auf einen Verstof3
gegen das Direktionsrecht des Beklagten gestutzt hatte, ihm deshalb bis zum
Ablauf der Kundigungsfrist ein Recht zugestanden héatte, seine Arbeitsleistung
insgesamt zurlckzuhalten (vgl. dazu Schaub/Linck ArbR-HdB 15. Aufl. § 50
Rn. 8), und der Beklagte sich deshalb insoweit im Annahmeverzug befunden
hatte, waren diese Anspriche keine Neumasseverbindlichkeiten iSv. § 209
Abs. 1 Nr. 2 InsO iVm. § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO. Der Beklagte hat die Arbeits-
leistung des Klagers nicht zur Masse in Anspruch genommen.

a) Der Insolvenzverwalter nimmt die Gegenleistung des Arbeitnehmers
iSv. § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO ,in Anspruch®, wenn er diese nutzt, den Arbeit-
nehmer also zur Arbeit heranzieht. Gegenleistung ist die vom Arbeithehmer
nach §611 Abs.1 BGB geschuldete Arbeitsleistung (BAG 15. Juni 2004
-9AZR 431/03 - zu I 4 b der Griinde, BAGE 111, 80). Nicht erforderlich ist,
dass der Insolvenzverwalter die Arbeitsleistung auf der Grundlage eines erklar-
ten eigenen Willensaktes in Anspruch genommen hat (vgl. BAG 21. November
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2006 - 9 AZR 97/06 - Rn. 20, BAGE 120, 232). Eine Privilegierung von Vergu-
tungsanspriichen durch ihre Einordnung als Neumasseverbindlichkeiten recht-
fertigt sich regelmaBig nur, wenn der Arbeitnehmer durch tatséchliche Arbeits-
leistung zur Anreicherung der Masse beitrdgt. Der Masse muss ein wirtschaftli-
cher Wert zuflieBen (BAG 15. Juni 2004 - 9 AZR 431/03 - zu Il 4 d der Griinde,
BAGE 111, 80). Das setzt voraus, dass das Arbeitsverhéltnis in Vollzug gesetzt
ist (Zwanziger Kommentar zum Arbeitsrecht in der Insolvenzordnung 4. Aufl.
§ 108 InsO Rn. 61).

b) Far die Entstehung von Neumasseverbindlichkeiten geméaB § 209
Abs. 1 Nr. 2 InsO iVm. § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO reicht es nach diesen MaBsta-
ben entgegen der Auffassung der Revision nicht aus, dass der Insolvenzverwal-
ter den bisher freigestellten Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung auffordert. Neu-
masseverbindlichkeiten werden grundsatzlich nur begrindet, wenn der Arbeit-
nehmer der Aufforderung nachkommt und so die Gegenleistung zur Masse ge-
langt. Nur in diesem Fall ,nutzt“ der Insolvenzverwalter die Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers und nur in diesem Fall sind die ,darauf beruhenden Anspriiche
aus dem Dauerschuldverhaltnis®, dh. auch das Entgelt fir die sog. ,unprodukti-
ven“ Ausfallzeiten wie Feiertage und krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit, als
Teil des Synallagmas Neumasseverbindlichkeiten (vgl. BAG 21. November
2006 - 9 AZR 97/06 - Rn. 23, 25, BAGE 120, 232).

Ein Arbeitnehmer, der nicht arbeitet, erbringt keine Gegenleistung (fir
die Freistellung durch den Insolvenzverwalter BAG 15. Juni 2004 -9 AZR
431/03 - zu Il 4 b der Griinde, BAGE 111, 80). Verhindert ein freigestellter Ar-
beitnehmer, der vom Insolvenzverwalter zur Arbeitsleistung aufgefordert wird,
durch Auslbung eines Zurlckbehaltungsrechts, dass seine Arbeitskraft der
Masse tatsachlich zugutekommt, flieBt der Masse kein Gegenwert zu (ebenso
MiinchKommlinsO/Hefermehl 3. Aufl. § 209 Rn. 33b unter Berufung auf die Vo-

rinstanz).

C) Diese Abgrenzung von Alt- und Neumasseverbindlichkeiten entspricht
dem Willen des Gesetzgebers. Dieser wollte dem Arbeitnehmer, der seine Leis-
tung voll zu erbringen hat und nicht vom Verwalter freigestellt worden ist, An-
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spruch auf volle Vergitung seiner Arbeitsleistung einrdumen (BR-Drs. 1/92
S. 220). Daraus folgt, dass Vergutungsanspriiche nur dann als Neumassever-
bindlichkeiten nach § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO iVm. § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO privi-
legiert werden sollen, wenn die Arbeitsleistung der Masse tatséchlich zugute-
kommt (Ries/Berscheid ZInsO 2008, 1161, 1165). Fehlt es daran, sind die Ver-
glUtungsanspriiche als Altmasseverbindlichkeiten zu klassifizieren. Etwas ande-

res gilt nur flr die ,unproduktiven* Ausfallzeiten (s. dazu Rn. 25).

V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
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