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Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Kindigung durch Insolvenzverwalter - "bedingter Interessenausgleich"

Gesetze:

InsO § 113 aF, § 125, § 209; KSchG § 4 Satz 1, § 7; BetrVG § 102,
§§ 111 ff.

Leitsatze:

1. Kommt ein aufschiebend bedingter Interessenausgleich zwischen den
Betriebsparteien zustande, ist ein Interessenausgleich iSv. § 113 Abs. 3
BetrVG zumindest "versucht". Ob ein Interessenausgleich grundsétzlich
bedingungsfeindlich ist, bleibt offen.

2. Der fruhestmdgliche Zeitpunkt einer Kindigung im massearmen
Insolvenzverfahren hangt nicht davon ab, wann die
Kindigungsvoraussetzungen des § 1 KSchG erfillt sind.
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 592/04

2 Sa 29/04
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

21. Juli 2005
Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagter, Berufungsbeklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 21. Juli 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Fischermeier, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbrister, den Richter am
Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Friedrich sowie die ehrenamtlichen Richter Kapitza und
Wendlandt fir Recht erkannt:

1 Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 17. November 2004
- 2 Sa 29/04 - wird zurtickgewiesen.
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2. Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit der dem Klager gegeniiber durch
den Beklagten als Insolvenzverwalter mit Schreiben vom 21. Marz 2003 zum 30. Juni
2003 erklarten ordentlichen betriebsbedingten Kiindigung. AuRerdem geht es um die
Einordnung von Vergutungsansprichen fur die Zeit vom 1. Marz 2003 bis zum
30. September 2003 als Neumasseverbindlichkeiten.

Der 1947 geborene, verheiratete und einem Kind unterhaltsverpflichtete Kia-
ger war seit 1973 bei der Schuldnerin als Fertigungskraft Bohren/Frasen beschéftigt.
Am 1. September 2002 wurde das Insolvenzverfahren iber das Vermégen der Schuld-
nerin eréffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt. Die Anzeige der Mas-
seunzulanglichkeit durch den Beklagten mit Schreiben vom 16. September 2002 ist
zwischen den Parteien streitig. Der Beklagte beschloss die Weiterfilhrung des Betrie-
bes mit gestraffter Organisation und geringerem Personalbestand (Abbau von 346 von
838 Arbeitskraften). Am 18. September 2002 stellte er den Klager von der Arbeit frei. In
dem Interessenausgleich und Sozialplan vom 7. November 2002 vereinbarte der Be-
klagte mit dem Betriebsrat die befristete Weiterfihrung des Betriebes zunachst bis zum
31. Januar 2003. Unter IV. enthalt die Betriebsvereinbarung folgende Regelung:

,1. Inkrafttreten

Diese Betriebsvereinbarung Uber einen Interessenausgleich
und Sozialplan tritt mit ihrer Unterzeichnung in Kraft und gilt bis
zur Zweckerreichung. Die Wirksamkeit dieses Interessenaus-
gleichs und Sozialplans steht unter der auflésenden Bedingung,
daR es dem Insolvenzverwalter gelingt, bei einem Geldinstitut
den zur Fortflhrung des Geschéftsbetriebs dringend erforderli-
chen Kredit zu erhalten.”

Als Anlage ist der Betriebsvereinbarung eine vom Beklagten und dem Be-
triebsrat unterzeichnete Liste der zu kiindigenden Arbeitnehmer beigefugt, auf der sich
unter Nr. 238 der Name des Klagers befindet.
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Am 17. Marz 2003 schlossen die Betriebsparteien eine weitere Vereinbarung
folgenden Inhalts:
,1.  Der Zweck der Aufnahme der Bedingung in Ziff. IV Nr. 1 der
Betriebsvereinbarung Uber einen Interessenausgleich und So-
zialplan vom 07.11.2002, namlich die Fortflhrung des Ge-

schaftsbetriebes bis Januar 2003, wenn nicht sogar bis Marz
2003 zu gewahrleisten, wurde erreicht.

2. Die Beteiligten sind sich daher rechtstatsachlich einig, dass die
Bedingung in Ziff. IV Nr. 1 der Betriebsvereinbarung Uber einen
Interessenausgleich und Sozialplan vom 07.11.2002 keine Wir-
kung mehr entfaltet; sie wird einvernehmlich mit Unterzeich-
nung dieser Vereinbarung aufgehoben. Damit wird die Be-
triebsvereinbarung Uber den Interessenausgleich und Sozial-
plan einschlieBlich Anlage 1, Buchstabe A und B vom
07.11.2002 wirksam.®

Mit Schreiben vom 21. Marz 2003 kindigte der Beklagte nach Anhérung des
Betriebsrats das Arbeitsverhaltnis des Klagers zum 30. Juni 2003. Hiergegen hat der
Klager am 8. April 2003 Kundigungsschutzklage erhoben. Gegen eine weitere Kindi-
gung vom 23. Juni 2003 zum 30. September 2003 wegen endgdiltiger Stilllegung des
Geschaftsbetriebs hat sich der Klager nicht gewehrt.

Der Klager héalt die Kindigung vom 21. Marz 2003 wegen grob fehlerhafter
Sozialauswahl fur unwirksam. Er verweist auf acht seiner Meinung nach vergleichbare
Arbeitnehmer seiner Abteilung mit zum Teil deutlich jingerem Lebensalter und kiirze-
rer Betriebszugehdrigkeit, ua. den Mitarbeiter M, der 30 Jahre jlnger als der Klager ist
und eine um 20 Jahre geringere Betriebszugehdrigkeit aufweist, und neben seiner E-
hefrau einem Kind zum Unterhalt verpflichtet ist. AulRerdem begehrt der Klager fur die
Zeit vom 1. Méarz bis 30. September 2003 Zahlung der Vergitung. Diese Anspriche
seien Neumasseverbindlichkeiten gem. § 209 Abs. 1 Nr. 2 iVm. Abs. 2 Nr. 2 InsO. Der
Beklagte habe es unterlassen, das Arbeitsverhéaltnis zum ersten Termin nach der von
ihm behaupteten Anzeige der Masseunzulédnglichkeit zu kiindigen. Alle Voraussetzun-
gen fur eine solche Kiindigung hatten im November 2002 vorgelegen.

Der Klager hat erstinstanzlich ua. beantragt,

1. es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung des Be-
klagten vom 21. Marz 2003 nicht beendet wird.

2.  Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager fur die Zeit
vom 18. September 2002 bis 30. September 2003 Ar-
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beitsvergitung von brutto 27.540,00 Euro abziglich be-
zogenem Arbeitslosengeld von 11.075,40 Euro netto
nebst 5 % Zinsen Gber dem Basiszinssatz aus dem sich
ergebenden Differenzbetrag ab Rechtshangigkeit der
Klageerweiterung zu bezahlen.

Das Arbeitsgericht hat die Kiindigungsschutzklage und die Zahlungsklage des
Klagers fur die Zeit vom 1. Juli bis 30. September 2003 abgewiesen; ua. hinsichtlich
des Zahlungsantrags fir die Zeit vom 1. Marz bis 30. Juni 2003 hat es der Klage statt-
gegeben. Gegen das Urteil hat der Klager Berufung eingelegt und in der Berufungsbe-
grindung vom 24. Marz 2004 ua. ausgefihrt:

,Das erstinstanzliche Urteil wird nur insoweit angefochten, als das
Arbeitsgericht die Beendigung des Arbeitsverhédltnisses zum
30.06.2003 festgestellt und demzufolge Vergltungsanspriiche aus
Annahmeverzug fur den Zeitraum vom 01.07.2003 bis 30.09.2003
nicht zuerkannt hat. Da fur den Zahlungsantrag inzidenter auch der
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses zu prifen ist, erlbrigt sich ein
gesonderter Feststellungsantrag.®

Der Klager hat in der Berufungsinstanz beantragt,

1. Unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils die Be-
klagte zu verurteilen, an den Klager Arbeitsvergutung fur
die Zeit vom 1. Juli 2003 bis 30. September 2003 zu zah-
len iHv. 79,77 Euro vermégenswirksamer Leistungen so-
wie 6.732,00 Euro brutto abziglich Arbeitslosengeld iHv.
2.741,60 Euro zuzuglich 5 % Zinsen Uber dem Basiszins-
satz seit dem 13. Oktober 2003.

2. Die Berufung des Beklagten zuriickzuweisen.

Der Beklagte hat ebenfalls Berufung eingelegt und beantragt,

1.  unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils festzu-
stellen, dass dem Klager Arbeitsvergitung fur die Zeit
vom 1. Marz 2003 bis 30. Juni 2003 als Masseverbind-
lichkeit iSd. §209 Abs.1 Nr.3 InsO zusteht iHv.
8.742,85 Euro abzuglich der von der Bundesagentur fur
Arbeit in diesem Zeitraum gewahrten Leistungen.

2. Die Berufung des Klagers zurlickzuweisen.

Der Beklagte hat die Auffassung vertreten, dass die im Rahmen der Kundi-
gung vom 21. Marz 2003 vorgenommene Sozialauswahl jedenfalls nicht grob fehlerhaft
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sei. Bei den Vergutungsanspriichen fur den Zeitraum vom 1. Marz 2003 bis 30. Juni
2003 handle es sich um sonstige Masseverbindlichkeiten iSv. § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO.
Bis zum Abschluss der Vereinbarung vom 17. Marz 2003 habe ein wirksamer Interes-
senausgleich nicht vorgelegen, so dass der Beklagte das Arbeitsverhéltnis nicht habe
kundigen kénnen.

Das Landesarbeitsgericht hat unter Zurlickweisung der Berufung des Beklag-
ten nach dem Berufungsantrag des Klagers erkannt.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Be-

klagte seine Berufungsantrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung des Klagers - ohne dies im
Tenor zum Ausdruck zu bringen - unter |. der Entscheidungsgriinde festgestellt, dass
entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts das Arbeitsverhéaltnis der Parteien durch die
Kindigung des Beklagten vom 21. Marz 2003 nicht mit Ablauf des 30. Juni 2003 been-
det worden ist. Die vom Beklagten vorgenommene Sozialauswahl sei grob fehlerhaft
iSv. § 125 Abs. 1 Nr. 2 InsO. Nach dem unbestritten gebliebenen Vortrag des Klagers
habe dieser ebenso wie der Mitarbeiter M Bohr- und Frasmaschinen bedient und den
sogenannten HMVT-Test durchgefuihrt, so dass diese beiden Arbeitnehmer nach ar-
beitsplatzbezogenen Merkmalen austauschbar seien. Im Hinblick darauf, dass der Kla-
ger 30 Jahre alter und 20 Jahre langer im Betrieb sei als der Mitarbeiter M, lasse die

vom Beklagten vorgenommene Sozialauswahl jede Ausgewogenheit vermissen.

Vergutungsanspriche des Klagers fur die Zeit vom 1. Méarz bis 30. Juni 2003
seien ebenso wie die Anspriche des Klagers aus Annahmeverzug fur die Zeit vom
1. Juli bis 30. September 2003 Neumasseforderungen iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO,
weil sie die Zeit nach dem ersten Termin, zu dem der Beklagte nach der Anzeige der
Masseunzulanglichkeit habe kiindigen kénnen, betrafen. Mit dem Abschluss des Inte-
ressenausgleichs und Sozialplans sowie der Anhérung des Betriebsrats am
7. November 2002 seien objektiv alle Voraussetzungen erflllt gewesen, um das Ar-
beitsverhaltnis zum 28. Februar 2003 kindigen zu kénnen. Hieran sei der Beklagte
auch nicht auf Grund der im Interessenausgleich und Sozialplan unter 1V. 1. enthalte-
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nen aufschiebenden (nicht auflésenden) Bedingung gehindert gewesen. Mit dem Ab-
schluss der Vereinbarung vom 7. November 2002 habe der Beklagte den Versuch ei-

nes Interessenausgleichs gemacht, so dass er habe kiindigen kénnen.

I. Diese Ausfuhrungen halten im Ergebnis und im Wesentlichen auch in der Be-

griindung einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

1. Der Beklagte hat das Arbeitsverhaltnis nicht wirksam gemaR § 113 InsO zum
30. Juni 2003 gekundigt.

a) Die Kundigung gilt nicht gem. § 4 Satz 1, § 7 KSchG als von Anfang an
rechtswirksam, weil der Klager in der Berufungsbegrindung vom 24. Marz 2004 den
erstinstanzlich gestellten, vom Arbeitsgericht abgewiesenen Feststellungsantrag nicht
wiederholt, sondern ausschliellich den Zahlungsantrag betreffend den Zeitraum vom
1. Juli bis 30. September 2003 gestellt hat.

aa) Gem. § 520 Abs. 3 Nr. 1 ZPO muss aus der Berufungsbegriindung ersichtlich
sein, inwieweit das Urteil angefochten wird und welche Abanderungen beantragt wer-
den. Dazu bedarf es nicht unbedingt bestimmt gefasster Antrédge, wenn nur die inner-
halb der Frist eingegangenen oder zulédssigerweise in Bezug genommenen Schriftsat-
ze ein bestimmtes Begehren eindeutig aufzeigen (BGH 15. Oktober 2003 - XlIl ZB
103/02 - FamRZ 2004, 179; 13. Mai 1998 - VIIl ZB 9/98 - NJW-RR 1999, 211). Das
Sachbegehren kann sich auch konkludent aus dem Zusammenhang ergeben (RG
25. Juni 1934 - IV B 34/34 - RGZ 145, 38, 39; BGH 22. Oktober 1974 - VI ZB 2/74 -
VersR 1975, 48). Auch Prozesshandlungen sind auslegungsfahig und -bedurftig. Inso-
weit finden die Auslegungsregeln des materiellen Rechts grundsatzlich entsprechende
Anwendung. Entscheidend ist also der objektive, dem Empfanger vernunftigerweise
erkennbare Sinn. Im Zweifel ist gewollt, was nach den Maf3stédben der Rechtsordnung
vernlnftig ist und der recht verstandenen Interessenlage entspricht (BGH 10. Méarz
1994 - IX ZR 152/93 - NJW 1994, 1537, zu Il 2 b der Griinde; 6. Juni 2000 - VI ZR
172/99 - NJW 2000, 3287, zu Il 2 der Griinde; Zéller/Greger ZPO 25. Aufl. vor § 128
Rn. 25; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann ZPO 63. Aufl. Grdz. § 128 Rn. 52).

bb) Zwar hat der Klager in seinem Schriftsatz vom 24. Marz 2004 den Kindi-
gungsschutzantrag nicht ausdricklich wiederholt. In der Begrindung weist er aber
ausdricklich darauf hin, dass ,das erstinstanzliche Urteil (...) nur insoweit angefochten
(wird), als das Arbeitsgericht die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum 30.06.2003

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

17

18

19

20

21

1ZINYdsad HYIN I e/g §§ YOrU JUBqUaIR( S[e PUIS SUN[WWESS[I2}1() I9P J[I9 ], YoNY :SIOMUTH


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-7- 6 AZR 592/04

festgestellt und demzufolge Vergutungsanspriiche aus Annahmeverzug fir den Zeit-
raum 01.07.2003 bis 30.09.2003 nicht zuerkannt hat®. Die Berufungsbegriindung be-
fasst sich sodann unter |. eingehend in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht mit der
Wirksamkeit der Kiindigung. Deshalb kann auch die AuRerung des Klagers, ein geson-
derter Feststellungsantrag erubrige sich, da fir den Zahlungsantrag inzidenter auch
der Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses zu prifen sei, nicht als Beschrankung des
Berufungsantrags ausgelegt werden. Eine derartige Antragsauslegung widersprache
dem, was nach den MaRstaben der Rechtsordnung verninftig ist. Der Feststellungs-
antrag nach § 4 Satz 1 KSchG ist namlich auch dann nicht entbehrlich, wenn der Ar-
beithehmer eine Vergutungsklage erhebt, weil sich die Rechtskraftwirkung des Leis-
tungsurteils nicht zugleich auf die Entscheidungsgriinde erstreckt, in denen zum Aus-
druck gebracht ist, dass der Lohnanspruch begrindet ist, weil die Kiindigung unwirk-
sam ist (BAG 25. Marz 1976 - 2 AZR 127/75 - AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 10, zu
Il 2 der Griinde; KR-Friedrich 7. Aufl. § 4 KSchG Rn. 20; APS/Ascheid 2. Aufl. § 4
KSchG Rn. 22; v. Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufl. §4 Rn.7; Kitt-
ner/Déubler/Zwanziger-Zwanziger KSchR 6. Aufl. § 4 KSchG Rn. 31). Eine Beschran-
kung der Berufung auf den Leistungsantrag hatte von vornherein dessen Abweisung
zur Folge, weil dem Klager auf Grund der dann feststehenden Wirksamkeit der Kiindi-
gung keine Vergutungsanspriiche fur den Anschlusszeitraum zustehen kénnen. Die
AuRerung des Klagers, fir den Zahlungsantrag sei inzidenter der Fortbestand des Ar-
beitsverhaltnisses zu prufen, stellt lediglich die Mitteilung einer (unzutreffenden)
Rechtsauffassung dar, die ohne weitere Bedeutung ist. Ersichtlich wurde sie sowohl
vom Beklagten als auch dem Landesarbeitsgericht in dieser Weise verstanden. Der
Beklagte hat in seiner Berufungserwiderung nicht etwa die Auffassung vertreten, der
Berufungsantrag des Klagers erfasse nicht den Kiindigungsschutzantrag. Vielmehr hat
er die Kundigung mit Tatsachen- und Rechtsvortrag verteidigt. Das Landesarbeitsge-
richt hat sodann mit eingehender Begriindung Uber den Feststellungsantrag entschie-
den. Der Beklagte hat mit der Revision nicht eingewandt, das Landesarbeitsgericht
habe die Wirksamkeit der Kundigung nicht prifen durfen, weil sich der Berufungsan-
trag hierauf nicht erstrecke, sondern sich wiederum inhaltlich mit der Kiindigung aus-
einandergesetzt.

b) Auf Grund der namentlichen Benennung des Klagers in der Namensliste des
Interessenausgleichs vom 7. November 2002 wird nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO
vermutet, dass die Kiindigung vom 21. Marz 2003 durch dringende betriebliche Erfor-

dernisse, die einer Weiterbeschéaftigung des Klagers in diesem Betrieb entgegenste-
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hen, bedingt ist. Da der Klager keine der Vermutung widersprechenden Tatsachen
vorgetragen hat, ist vom Vorliegen des betriebsbedingten Kindigungsgrundes ohne

Weiteres auszugehen.

C) Gem. § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO kann die soziale Auswahl des gekln-
digten Klagers nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Gberprift werden.

aa) Bei der Frage nach der ausreichenden Berucksichtigung sozialer Gesichts-
punkte der sozialen Auswahl des zu kiindigenden Arbeitnehmers (§ 1 Abs. 3 KSchG)
handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revi-
sionsgericht nur daraufhin Uberprift werden kann, ob das angefochtene Urteil den
Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter
die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt
hat, ob es alle wesentlichen Umstande bericksichtigt hat und ob es in sich wider-
spruchsfrei ist (st. Rspr., BAG 23. November 2000 - 2 AZR 533/99 - BAGE 96, 306,
312). Dabei bezieht sich die Beschrankung des revisionsrechtlichen Prufungsrahmens
nicht nur auf die sozialen Indikatoren und deren Gewichtung, sondern auch auf die
Bildung der auswahirelevanten Gruppen. Dies gilt in gleicher Weise im Anwendungs-
bereich des § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO, der den § 1 Abs. 3 KSchG modifizierend
ergénzt und bei der Nachprifung der sozialen Auswahl den weiteren unbestimmten
Rechtsbegriff der ,groben Fehlerhaftigkeit* verwendet (BAG 28. August 2003 - 2 AZR
368/02 - AP InsO § 125 Nr. 1 = EzA InsO § 125 Nr. 1, zu B Il 1 der Griinde).

bb) Diesem eingeschrankten Prifungsmafstab halt das angefochtene Urteil
stand. § 125 Abs. 1 InsO reduziert den Umfang der gerichtlichen Uberpriifung einer
vom Insolvenzverwalter erklarten betriebsbedingten Kindigung. Mit der Beschrankung
der gerichtlichen Kontrolle auf ,grobe Fehler* wird zugleich der PriufungsmafRstab ge-
senkt. Der Beurteilungsspielraum des Arbeitgebers bei der sozialen Auswahl wird zu
Gunsten einer von Insolvenzverwalter und Betriebsrat vereinbarten Gesamtlésung er-
weitert. Dabei bezieht sich der Prifungsmafistab der groben Fehlerhaftigkeit nicht nur
auf die sozialen Indikatoren und deren Gewichtung selbst, sondern auch auf die Bil-
dung der auswahlrelevanten Gruppen (BAG 28. August 2003 - 2 AZR 368/02 - AP
InsO § 125 Nr. 1 = EzA InsO § 125 Nr. 1, zu B Il 2 a der Griinde mwN). ,Grob fehler-
haft* iSv. § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO ist eine soziale Auswahl, wenn ein evidenter
Fehler vorliegt und der Interessenausgleich, insbesondere bei der Gewichtung der
Auswahlkriterien, jede Ausgewogenheit vermissen lasst (BAG 28. August 2003 aaO,
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zu B I 2 b der Griinde; so bereits zu § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG aF: 21. Januar 1999
- 2AZR 624/98 - AP KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 3 = EzA KSchG § 1 Soziale
Auswahl Nr. 39, zu Il 2 b aa der Griinde; 2. Dezember 1999 -2 AZR 757/98 - AP
KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 45 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 42, zu
Il 2 a der Griinde). Bei der Gewichtung der Sozialdaten Dauer der Betriebszugehorig-
keit, Dienstalter und Unterhaltspflichten besteht keine Rangfolge zu Gunsten eines
dieser Kriterien (BAG 2. Dezember 1999 - 2 AZR 757/98 - aaO, zu Il 2 ¢ der Griinde;
5. Dezember 2002 - 2 AZR 549/01 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 59 =
EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 49, zu B Ill 4 a der Griinde). Vielmehr ist es so,
dass der Arbeitgeber nach der gesetzlichen Konzeption einen Wertungsspielraum ha-
ben soll. Dies gilt um so mehr, soweit die Sozialauswahl nach § 125 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 InsO nur auf grobe Fehlerhaftigkeit nachgeprft werden kann.

Das Landesarbeitsgericht hat weder den Rechtsbegriff der groben Fehlerhaf-
tigkeit der Sozialauswahl verkannt noch bei der Unterordnung des Sachverhalts unter
die Rechtsnorm des § 125 Abs. 1 InsO Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze
verletzt, bei der gebotenen Interessenabwagung, bei der dem Tatrichter ein Beurtei-
lungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umsténde bertcksichtigt und in sich wider-
spruchsfrei gewurdigt. Es ist davon ausgegangen, dass die vom Beklagten vorgenom-
mene Sozialauswahl nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Gberprifbar ist und hat diesen Be-
griff entsprechend der vom Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung vom
2. Dezember 1999 (- 2 AZR 757/98 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 45 =
EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 42) entwickelten Bedeutung angewandt. Das
Landesarbeitsgericht hat sodann zunéachst festgestellt, dass der Klager und der Mitar-
beiter M nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen austauschbar waren, weil beide Bohr-
und Frasmaschinen bedient und den sogenannten HMVT-Test durchgefuhrt haben.
Sodann hat es deren Sozialdaten einander gegenubergestellt und bericksichtigt, dass
der Klager 30 Jahre alter und 20 Jahre langer im Betrieb ist als Herr M. Mdglicherweise
hat das Landesarbeitsgericht bei seiner Wirdigung entgegen seiner Feststellung im
Tatbestand, dass auch der Klager einem Kind gegenlber unterhaltspflichtig ist, eine
solche Unerhaltspflicht nur bei Herrn M angenommen. Gleichwohl gelangte es im
Rahmen seiner Gesamtabwagung zu dem Ergebnis, dass die eindeutig sozial schutz-
bedurftigere Position des Klagers durch die Unterhaltspflicht von Herrn M gegeniber
einem Kind nicht aufgehoben wird. Deshalb lasse die vorgenommene Sozialauswahl

jede Ausgewogenheit vermissen. Das ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
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Richtig erkannt hat das Landesarbeitsgericht auch, dass der hier vorliegende
Sachverhalt nicht mit dem der Entscheidung des Zweiten Senats vom 2. Dezember
1999 (- 2 AZR 757/98 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 45 = EzA KSchG § 1
Soziale Auswahl Nr. 42) zu Grunde liegenden vergleichbar ist. Die mit dem dortigen
Klager im Rahmen der Sozialauswahl vergleichbaren Arbeitnehmer waren zwar eben-
falls junger und kirzer beschéaftigt als jener, aber gegentber drei bzw. vier Kindern
zum Unterhalt verpflichtet. Zudem weist hier der Mitarbeiter M nach Vollendung seines
25. Lebensjahres - diesem Zeitpunkt misst der Zweite Senat in seiner Entscheidung
vom 2. Dezember 1999 (aaO, zu Il 2 ¢ der Griinde) wegen der in § 622 Abs. 2 BGB
zum Ausdruck gekommenen Wertung besondere Bedeutung bei - nur eine aufleror-
dentlich kurze Betriebszugehdrigkeit auf, wahrend der Klager seine gesamte Betriebs-
zugehorigkeit nach diesem Datum zuriickgelegt hat.

Erst recht ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Sozialauswahl sei
hier grob fehlerhaft, dann zutreffend, wenn auch der Klager einem Kind gegenuber
unterhaltsverpflichtet war. Der Klager hat dies behauptet und das Landesarbeitsgericht
hat diesen Umstand im Tatbestand gem. § 559 Abs. 2 ZPO bindend festgestellt, ohne
dass der Beklagte in Bezug auf diese Feststellung Tatbestandsberichtigung beantragt
oder einen zulassigen und begriindeten Revisionsangriff erhoben hat.

2. Der Klager hat Anspruch auf Zahlung der Vergitung far die Zeit vom 1. Marz
bis 30. Juni 2003 als Neumasseforderung gegen den Beklagten, § 209 Abs. 2 Nr. 2
iVm. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO. Die Vergitungsanspriuche stammen aus einem Dauer-
schuldverhaltnis fur die Zeit nach dem ersten Termin, an dem der Verwalter nach der
Anzeige der Masseunzulanglichkeit kiindigen konnte, § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO. Sie
gelten daher als Masseverbindlichkeiten iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO. Diese Anspri-
che sind so zu behandeln, als wéren sie nach der Anzeige der Masseunzulanglichkeit

begrundet worden.

a) Der Beklagte hat die drohende Masseunzuldnglichkeit dem Insolvenzgericht
mit Schreiben vom 16. September 2002 angezeigt. Der Klager schlie3t ersichtlich dar-
aus, dass er keine Benachrichtigung nach § 208 Abs. 2 Satz 2 InsO erhalten hat, dass
eine Anzeige der Masseunzulanglichkeit nicht erfolgt sei. Ob den Masseglaubigern die
Anzeige formlich zugestellt wurde, wie § 208 Abs. 2 Satz 2 InsO es vorsieht, ist aber
unerheblich, weil gemal § 9 Abs. 3 InsO die 6ffentliche Bekanntmachung zum Nach-
weis der Zustellung an alle Beteiligten genugt (BAG 31. Mérz 2004 - 10 AZR 253/03 -
AP InsO § 209 Nr. 3 = EzA InsO § 209 Nr. 2, auch zur Verdffentlichung in der Amtli-
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chen Sammlung vorgesehen, zu B Ill 1 a der Griinde). Dass das Insolvenzgericht die
Masseunzulanglichkeit gem. § 208 Abs. 2 iVm. § 9 Abs. 1 InsO ordnungsgeman o6f-
fentlich bekannt gemacht hat, hat der Klager nicht bestritten.

b) Sobald Masseunzuldnglichkeit droht oder eintritt, hat der Insolvenzverwalter
zwei Mdglichkeiten: Benétigt er ein Arbeitsverhaltnis fur die Abwicklung des masseun-
zulanglichen Verfahrens nicht mehr, hat er das Dauerschuldverhaltnis unverzuglich zu
kundigen, wenn er sich nicht schadenersatzpflichtig nach § 61 InsO machen will. Be-
nétigt er den Arbeitnehmer jedoch noch, um die Abwicklung des masseunzulanglichen
Verfahrens fortzufilhren, wird er so behandelt, als hatte er eine neue Masseverbind-
lichkeit erst begriindet, denn es stand in seiner Macht, den Eintritt dieser Verbindlich-
keit durch rechtzeitige Kindigung zu verhindern (BAG 31. Mdrz 2004 - 10 AZR
253/03 - AP InsO § 209 Nr. 3 = EzA InsO § 209 Nr. 2, auch zur Veréffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu B Il 1 b der Griinde). Wie sich aus dem Geset-
zeswortlaut (,konnte®) ergibt, ist fur die Frage der frihesten Kiindigungsmdéglichkeit die
objektive Lage entscheidend. Gemeint ist nicht ein tatsachliches, sondern ein rechtli-
ches Kénnen. Der Insolvenzverwalter hat zunachst die (formellen) Voraussetzungen,
die andernfalls die Unwirksamkeit der Kiindigung zur Folge hatten, wie die Anhérung
des Betriebsrats nach § 102 BetrVG oder die Einholung der Zustimmung des Integrati-
onsamts zur Kiundigung gem. § 85 SGB IX, herbeizufihren. Ferner hat er bei Eingrei-
fen der §§ 111 ff. BetrVG vor dem Ausspruch von Kiindigungen Interessenausgleichs-
verhandlungen zu fuhren, da er sonst die Masse mit Nachteilsausgleichsanspriichen
gem. § 113 BetrVG belasten wirde (BAG 31. Mérz 2004 aaO, zu B Il 1 d der Griinde).

c) Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis richtig erkannt, dass die Regelung
im Interessenausgleich und Sozialplan unter IV. 1. den Beklagten nicht gehindert hat,

das Arbeitsverhaltnis im November 2002 zu kiindigen.

aa) Die Vorinstanzen haben die Regelung in IV. 1. des Interessenausgleichs und
Sozialplans als aufschiebende Bedingung verstanden, obwohl nach dem Wortlaut der
Regelung die Wirksamkeit des Interessensausgleichs und Sozialplans ,unter der aufl6-
senden Bedingung steht, dass es dem Insolvenzverwalter gelingt, bei einem Geldin-
stitut den zur Fortflhrung des Geschaftsbetriebs dringend erforderlichen Kredit zu er-

halten®.

(1 Die Auslegung einer Betriebsvereinbarung durch das Berufungsgericht ist in
der Revisionsinstanz in vollem Umfang nachzuprifen (fiir die Auslegung von Tarifver-
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trégen: BAG 22. Oktober 2002 - 3 AZR 664/01 - AP TVG § 1 Auslegung Nr. 185, zu
Il 1 a der Griinde). Sie erfolgt ebenso wie die Auslegung von Tarifvertragen nach den
Regeln Uber die Auslegung von Gesetzen. Danach ist neben dem Wortlaut der Be-
triebsvereinbarung der Gesamtzusammenhang der Regelung sowie deren Sinn und
Zweck, die auf das von den Betriebsparteien Gewollte schlieBen lassen, mafigebend
(BAG 8. November 1988 - 1 AZR 721/87 - BAGE 60, 94, 98; 19. Juni 2001 - 1 AZR
598/00 - EzA BetrVG 1972 § 77 Nr. 67, zu 2 a der Griinde).

(2) Nach IV. 1. Abs. 1 Satz 2 Interessenausgleich steht dessen Wirksamkeit unter
der auflésenden Bedingung, dass es dem Insolvenzverwalter gelingt, bei einem Geld-
institut den zur Fortfuhrung des Geschéftsbetriebs dringend erforderlichen Kredit zu
erhalten. Mit diesem Wortlaut ergibt die Regelung jedoch kaum Sinn. Die Wirksamkeit
des Interessenausgleichs endete dann im Falle des Bedingungseintritts. Insbesondere
wegen der sich aus der Betriebsvereinbarung ergebenden Verpflichtung zur Zahlung
von Abfindungen sollte der Interessenausgleich und Sozialplan wohl nur gelten, wenn
der Beklagte den Kredit zur Fortfihrung des Betriebes erhalt. Dies spricht dafur, die
Regelung als aufschiebende Bedingung zu verstehen.

(3) Denkbar ware zwar auch eine Auslegung dahin gehend, dass die Wirksamkeit
des Interessenausgleichs und Sozialplans unter der auflésenden Bedingung steht,
dass es dem Insolvenzverwalter nicht gelingt, einen Kredit zu erhalten. Der Interessen-
ausgleich wére dann zunachst wirksam und fénde erst bei Eintritt der Bedingung
(Nichterhalten des Kredits) sein Ende. Gegen diese Auslegung sprechen jedoch Grun-
de der Rechtssicherheit und der Rechtsklarheit, weshalb nicht davon ausgegangen
werden kann, dass ein derartiger Inhalt von den Betriebspartnern gewollt war. Wird der
Fortbestand eines Vertrages vom Eintritt eines negativen Ereignisses (Nichtvorliegen
einer Tatsache) abhdngig gemacht, lasst sich der Zeitpunkt des Bedingungseintritts
schwer feststellen. So kénnte hier, falls die Hausbanken der Schuldnerin eine (weitere)
Kreditbewilligung abschlagig beschieden haben wirden, der Betriebsrat einwenden,
damit sei die auflésende Bedingung keineswegs eingetreten, da mdglicherweise ein

anderes Geldinstitut hierzu bereit sei.

bb) Der Senat kann offen lassen, ob der Interessenausgleich und Sozialplan unter
einer auflésenden oder einer aufschiebenden Bedingung steht, wenngleich die Auffas-
sung des Landesarbeitsgerichts naher liegt. Denn jedenfalls wurde ein Versuch eines
Interessenausgleichs iSd. § 113 Abs. 3 BetrVG vorgenommen. Die Betriebsparteien
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haben sich auf einen Interessenausgleich geeinigt. Das Wirksamwerden des Interes-
senausgleichs war im Fall der Annahme einer aufschiebenden Bedingung nur noch
von der Kreditbewilligung abhangig. Auch die Anrufung der Einigungsstelle hatte vor-
aussichtlich zu keinem anderen Ergebnis gefiihrt, weil der Beklagte und der Betriebsrat
sich ja Uber den Inhalt des Interessenausgleichs - auch Uber die Regelung in IV. 1. -
einig waren. Damit unterscheidet sich die hier vorliegende Situation grundlegend von
dem der Entscheidung des Ersten Senats vom 26. Oktober 2004 - 1 AZR 493/03 - (AP
BetrVG 1972 § 113 Nr. 49 = EzA BetrVG 2001 § 113 Nr. 5, auch zur Veréffentlichung
in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) zugrunde liegenden Sachverhalt: Dort hatte
der Betriebsratsvorsitzende die Anfrage des Arbeitgebers, ob er Verhandlungen tber
einen Interessenausgleich und Sozialplan fur erforderlich halte, mindlich verneint. Ein
Versuch eines Interessenausgleichs iSv. § 113 Abs. 3 BetrVG ist weniger als der Ab-
schluss eines Interessenausgleichs. Nach dem Zweck des Interessenausgleichsverfah-
rens setzt ein Versuch iSd. § 113 Abs. 3 BetrVG zumindest das ernsthafte Bemihen
um den Abschluss eines Interessenausgleichs voraus (Fitting/Engels/Schmidt/Tre-
binger/Linsenmaier BetrVG 22. Aufl. § 113 Rn. 18). Hierfur ist erforderlich, dass das
gesetzlich in § 112 Abs. 2 BetrVG vorgesehene Verfahren voll ausgeschopft wird (BAG
18. Dezember 1984 - 1 AZR 176/82 - BAGE 47, 329, 331). Das hat der Beklagte getan.
Er ist mit dem Betriebsrat zu einer Einigung gelangt, ohne dass es der Anrufung der
Einigungsstelle bedurft hatte. Damit ist ein bedingter Interessenausgleich als zumin-
dest ,versucht” iSv. § 113 Abs. 3 BetrVG anzusehen, jedenfalls dann, wenn, wie hier,
die Ubrigen Wirksamkeitsvoraussetzungen (zB Schriftform) erfillt sind, und zwar unab-
hangig davon, ob die vereinbarte Bedingung zuldssig ist. Dem entspricht es, dass bei
einem formungultigen Interessenausgleich die Anrufung der Einigungsstelle als Uber-
flussig angesehen wird (vgl. Kania/Joppich NZA 2005, 749, 751, 7562 unter Hinweis auf
BAG 26. Oktober 2004 - 1 AZR 493/03 - aa0), sonach davon ausgegangen wird, dass
insoweit ein hinreichender Versuch eines Interessenausgleichs iSd. § 113 Abs. 3
BetrVG vorliegt. Zumindest ,versucht war der Interessenausgleich also bereits mit
Unterzeichnung am 7. November 2002, so dass der Beklagte bereits zu diesem Zeit-
punkt nach Anhérung des Betriebsrats kiindigen konnte. Zur Vermeidung der Folgen
des § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO war der Beklagte gehalten, die erste Kiindigungsmaéglich-
keit nach Anzeige der Masseunzuldnglichkeit zu nutzen. Er durfte nicht bis zum Eintritt
derin IV. 1. des Interessenausgleichs und Sozialplans enthaltenen Bedingung warten.

d) Der Beklagte war auch nicht auf Grund von § 102 BetrVG gehindert, zum
28. Februar 2003 zu kindigen. Der Insolvenzverwalter ,kann® iSv. § 209 Abs. 2 Nr. 2
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InsO kundigen, wenn er die rechtlichen Hindernisse beseitigen kann. Nur in der Zeit,
die er fur die Beseitigung rechtlicher Hindernisse benétigt, ist er an der Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses gehindert (BAG 23. Februar 2005 - 10 AZR 602/03 - AP InsO § 55
Nr. 9 = EzA InsO § 209 Nr. 4, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen, zu Il 4 b der Griinde). Dazu gehért auch die ordnungsgemaRe Anhérung
des Betriebsrats nach § 102 BetrVG (BAG 4. Juni 2003 - 10 AZR 586/02 - AP InsO
§ 209 Nr. 2 = EzA InsO § 209 Nr. 1, zu Il 2 b bb (2) der Griinde). Bei Vorliegen eines
Interessenausgleichs mit Namensliste kann der Arbeitgeber die Anhérung nach § 102
BetrVG mit den Verhandlungen tber den Interessenausgleich verbinden (BAG 20. Mai
1999 - 2 AZR 532/98 - BAGE 91, 341, 345). Sie muss jedoch wie die Anhérung des
Betriebsrats zu jeder anderen Kindigung den von der Rechtsprechung zu § 102
BetrVG aufgestellten Grundséatzen entsprechen. Danach darf der Arbeitgeber nicht
véllig offen lassen, wann, unter Einhaltung welcher Frist und zu welchem Zeitpunkt die
Kiindigung ausgesprochen werden soll. § 102 Abs. 1 BetrVG sieht vor, dass der Be-
triebsrat vor jeder Kindigung zu héren ist, und setzt damit eine zeitliche Konkretisie-
rung der beabsichtigten Kundigung voraus. Zu einer ordnungsgemafen Anhérung ge-
hort es deshalb, dass der Betriebsrat das ungefdhre Vertragsende und die zwischen
Ausspruch der Kiindigung und Entlassungstermin liegende Zeitdauer in etwa abschat-
zen kann (BAG 15. Dezember 1994 - 2 AZR 327/94 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 67 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 75, zu B |
3 b (3) der Griinde; 24. Oktober 1996 - 2 AZR 895/95 - BAGE 84, 267, 271). Dies er-
scheint hier zweifelhaft, weil sich weder dem Interessenausgleich noch der beigeftigten
Namensliste entnehmen lasst, wann der Beklagte Kindigungen auszusprechen beab-
sichtigte bzw. zu welchem Termin diese wirksam werden sollten. Deshalb war wohl
eine (erneute) Betriebsratsanhérung erforderlich, bevor der Beklagte die Kindigung
wirksam in Bezug auf § 102 BetrVG erklaren konnte. Diese Voraussetzung konnte der
Beklagte aber noch im Laufe des November 2002 erfilllen. Dann héatte er zum 28. Feb-
ruar 2003 kundigen kénnen. Folglich kann offen bleiben, ob der Insolvenzverwalter
wegen § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO ggf. die Betriebsratsanhérung mit den Verhandlungen

Uber den Interessenausgleich verbinden muss.

e) Entgegen der Revision kann daraus, dass die Kiindigung vom 21. Marz 2003
das Arbeitsverhaltnis wegen grob fehlerhafter Sozialauswahl nicht zum 30. Juni 2003
aufgeldst hat, nicht geschlossen werden, das Arbeitsverhaltnis habe erstmals wegen
der vollstdndigen Betriebsstilllegung zum 30. September 2003 gekiindigt werden kén-
nen. § 1 KSchG ist kein geeigneter MaRstab zur Bestimmung des frihestméglichen
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Zeitpunkts einer Kundigung im massearmen Insolvenzverfahren. Dies folgt aus der
gesetzgeberischen Wertung, wie sie in § 209 InsO zum Ausdruck kommt (BAG
31. Mérz 2004 - 10 AZR 253/03 - AP InsO § 209 Nr. 3 = EzA InsO § 209 Nr. 2, auch
zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu B Il 1 d cc der Griin-
de; 23. Februar 2005 - 10 AZR 602/03 - AP InsO § 55 Nr. 9 = EzA InsO § 209 Nr. 4,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Entscheidend fur
den Rang der Forderungen ist lediglich, ob der Insolvenzverwalter die Arbeitskraft ei-
nes Arbeitnehmers weiter in Anspruch nehmen will oder nicht. Verneint er dies und hat
er alle erforderlichen formellen Voraussetzungen herbeigefihrt, ist er nicht mehr recht-
lich gehindert, eine Kundigung auszusprechen. Darauf, ob die Kiundigung materiell
wirksam ist, kommt es nicht an. Dies beurteilt sich entscheidend nach der vom Insol-
venzverwalter zu treffenden Umsetzung der Vorgaben des Kiindigungsschutzgesetzes
und fallt daher in dessen Verantwortungsbereich.

f) Der Beklagte stellte den Klager am 18. September 2002 von der Arbeit frei.
Am 7. November 2002 unternahm er den Versuch eines Interessenausgleichs, so dass
er das Arbeitsverhaltnis nach erfolgter Betriebsratsanhérung zum 28. Februar 2003
kiindigen konnte. Diese Mdglichkeit nahm der Beklagte nicht wahr, so dass der Klager
die Zahlung der Vergltung fiur die Zeit vom 1. Marz bis 30. Juni 2003 als Neumasse-
forderung verlangen kann, § 209 Abs. 2 Nr. 2 iVm. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO.

3. Der Klager kann fur die Zeit vom 1. Juli bis 30. September 2003 wegen der
Unwirksamkeit der zum 30. Juni 2003 seitens des Beklagten erklarten Kiindigung Ver-
gutung unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs verlangen, § 615 BGB. Auch
hierbei handelt es sich um Neumasseverbindlichkeiten iSv. § 209 Abs. 2 Nr. 2 iVm.
§ 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO.

4, Der Anspruch auf Verzinsung des zuerkannten Geldbetrages ergibt sich aus
§ 286 Abs. 2 Nr. 1, § 288 Abs. 1 BGB.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
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