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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 816/06

2 Sa 1572/05
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

26. Juli 2007
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 26. Juli 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Breinlinger sowie den ehrenamt-

lichen Richter Schdmburg und die ehrenamtliche Richterin Wankel fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamm vom 29. Marz 2006 -2 Sa 1572/05- im
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Kostenausspruch und soweit es die Berufung des Klagers zu-
rickgewiesen hat, aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird insoweit zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch Uber die Verpflichtung des
Beklagten, wegen Auflésungsverschuldens einen Schadensersatzanspruch des
Klagers fur den Verlust seines Bestandsschutzes zur Insolvenztabelle festzustellen.

Der Klager war seit dem 15. Oktober 1968 bei der W GmbH & Co. KG als
Schleifer beschéftigt. Zuletzt verdiente er im Durchschnitt monatlich 3.389,83 Euro
brutto. In dem Betrieb, in dem neben dem Klager weitere 35 Arbeitnehmer beschaftigt

waren, bestand ein Betriebsrat.

Ab Juli 2002 zahlte die W GmbH & Co. KG die Arbeitsvergitungen nur noch
schleppend. Fir Dezember 2002 erhielten die Beschaftigten lediglich einen Teil der
Léhne, fur Januar und Februar 2003 erhielten sie Uberhaupt keine Vergltung mehr.
Der Geschaftsflhrer der Arbeitgeberin teilte auf einer Betriebsversammlung am
7. Marz 2003 der Belegschaft mit, dass die W GmbH & Co. KG nicht in der Lage sei,
die ausstehenden Verglitungen zu zahlen. Auf einem Formular, das die Geschéftslei-
tung vorbereitet und den Beschaftigten ausgehandigt hatte, kiindigte der Klager - wie
die anderen Arbeitnehmer - das Arbeitsverhaltnis am 7. Marz 2003 fristlos. Auf Eigen-
antrag der W GmbH & Co. KG vom selben Tag wurde mit Beschluss des Amtsgerichts
Bielefeld vom 18. Marz 2003 das Insolvenzverfahren Uber ihr Vermégen eréffnet und
der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt. Der Betrieb der Insolvenzschuldnerin
wurde alsbald stillgelegt.

Mit Schreiben vom 9. April 2003 meldete der Klager einen Schadensersatzan-
spruch iHv. 64.406,77 Euro als einfache Insolvenzforderung zur Tabelle an, den der
Beklagte in voller Héhe zunachst vorlaufig bestritt und unter dem 1. August 2003
endglltig ablehnte.
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Der Klager hat die Auffassung vertreten, sein Schadensersatzanspruch wegen
Auflésungsverschuldens umfasse zum einen den Verdienstausfall fir die Dauer der
siebenmonatigen  Frist einer  arbeitgeberseitigen  ordentlichen  Kiindigung
(23.728,81 Euro), zum anderen auch eine den Verlust des Bestandsschutzes ausglei-
chende angemessene Entschadigung in entsprechender Anwendung der §§9, 10
KSchG, die sich auf 40.677,96 Euro belaufe.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass ihm in dem Insolvenzverfahren Uber das
Vermégen der W GmbH & Co. KG eine weitere Insolvenzforde-
rung iHv. 40.677,96 Euro zusteht.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Seiner Auffassung nach ist
die fristlose Eigenkundigung nicht durch einen wichtigen Grund gerechtfertigt, weil der
Klager wegen des zu gewahrenden Insolvenzgeldes keinen Kindigungsgrund gehabt
habe. Er habe auch die Zweiwochenfrist nicht eingehalten und die Arbeitgeberin vor
Kundigungsausspruch nicht abgemahnt. Eine Abfindung fur den Verlust des Arbeits-
platzes kénne er nicht beanspruchen, weil eine solche im Fall einer arbeitgeberseitigen
Kundigung wegen der Einleitung des Insolvenzverfahrens und der Stillegung des

Betriebes nicht zur Auszahlung gekommen wére.

Das Arbeitsgericht hat der Klage hinsichtlich des Verdienstausfalles iHv.
23.728,81 Euro stattgegeben und sie im Ubrigen abgewiesen. Das Landesarbeitsge-
richt hat die dagegen gerichteten Berufungen beider Parteien zurlickgewiesen. Mit der
zugelassenen Revision will der Klager einen Erfolg der Klage in vollem Umfang errei-
chen. Er hat gegen den in der Verhandlung vor dem Senat trotz ordnungsgemalier

Ladung nicht vertretenen Beklagten den Erlass eines Versdumnisurteils beantragt.

Entscheidungsgriinde

A. Uber die teilweise begriindete Revision war durch streitiges Endurteil zu

entscheiden.

l. Ein von beiden Parteien zundchst angeregtes - instanzbeendendes - Urtell
nach Lage der Akten (§ 331a ZPO) scheitert im vorliegenden Fall daran, dass in der

Revisionsinstanz bisher eine zweiseitige miindliche Verhandlung nicht stattgefunden
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hat (§ 331a Satz 2 in Verb. mit § 251a Abs. 2 ZPO; vgl. BGH 1. Februar 1982 - Il ZR
93/80 - BGHZ 83, 61 = NJW 1982, 2179).

Il Dem Antrag des Klagers auf Erlass eines Versdumnisurteils war nicht zu
entsprechen, weil nach § 72 Abs. 5 ArbGG in Verb. mit §§ 555, 557 ZPO bei einer nur
zum Teil begrindeten Revision das Urteil nicht gegen den abwesenden Revisionsbe-

klagten ergehen kann.

Nach § 555 ZPO gelten fir das Versdumnisverfahren in der Revisionsinstanz
die Vorschriften der §§ 330 ff. ZPO entsprechend. § 331 Abs. 1 Satz 1 ZPO, wonach
das tatsachliche Vorbringen als zugestanden gilt, ist grundséatzlich nicht anwendbar,
weil das Revisionsgericht auf der Grundlage des schon vom Landesarbeitsgericht
festgestellten Sachverhalts zu entscheiden hat (Miller-Glége in Germel-
mann/Matthes/Pritting/Mliller-Glége ArbGG 5. Aufl. § 75 Rn. 54).

Die Revision ist zwar, soweit mit ihr die Aufhebung des Berufungsurteils be-
gehrt wird, zum Teil erfolgreich. Ob das mit ihr verfolgte Prozessziel des Klagers, die
Feststellung eines weitergehenden Schadensersatzanspruchs zur Insolvenztabelle, zu
erreichen ist, kann aber noch nicht abschlieend entschieden werden. Zu dem daflr
entscheidenden rechtlichen Gesichtspunkt haben die Parteien in den Tatsacheninstan-
zen weder vorgetragen noch hat das Landesarbeitsgericht dazu einen Sachverhalt
festgestellt. Ein bertcksichtigungsfahiges, zuldssiges neues tatsachliches Vorbringen
hierzu gibt es nicht. Tatsachliches Vorbringen zur Begrindung eines Verfahrensman-
gels (§ 559 Abs. 1 Satz 2 ZPO) spielt vorliegend ebenso wenig eine Rolle wie offen-
kundig richtiges tatsachliches Vorbringen. Auch sonstiges bericksichtigungsfahiges
neues Vorbringen in der Revisionsinstanz liegt nicht vor. Den Parteien ist durch
Zurlckverweisung des Rechtsstreits Gelegenheit zu geben, vor dem Berufungsgericht
ihr Vorbringen entsprechend zu erganzen, damit dieses unter dem zutreffenden
rechtlichen Gesichtspunkt Uber den von dem Klager geltend gemachten Anspruch
entscheiden kann (BAG 9. Oktober 1973 - 1 ABR 6/73 - BAGE 25, 325 = AP BetrVG
1972 § 37 Nr. 4 = EzA BetrVG § 37 Nr. 14; 9. Dezember 1975 - 1 ABR 37/74 - AP
BetrVG 1972 § 118 Nr. 7 = EzA BetrVG 1972 § 118 Nr. 10).

B. Auf die Revision des Klagers ist das Urteil des Landesarbeitsgerichts aufzu-
heben und der Rechtsstreit zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landes-

arbeitsgericht zurlickzuverweisen.

l. Die Revision ist zuldssig.
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Sie ist auf Grund der im Tenor des Urteils des Landesarbeitsgerichts ausge-
sprochenen Zulassung statthaft, § 72 Abs. 1 ArbGG. Die Revision ist form- und fristge-
recht eingelegt sowie fristgerecht und ordnungsgemaR begriindet worden, §§ 73, 74

ArbGG. Der Klager rugt die Verletzung des materiellen Rechts.

Il Das landesarbeitsgerichtliche Urteil halt aus materiellrechtlichen Grinden
einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Mit der Begriindung des Landesar-
beitsgerichts kann ein Anspruch des Klagers auf Schadensersatz wegen Verlustes des
Arbeitsplatzes nicht abgelehnt werden.

Ein Entschadigungsanspruch fur den Verlust des Bestandsschutzes besteht
dem Grunde nach, es sei denn, die Arbeitgeberin und spétere Insolvenzschuldnerin
hatte das Arbeitsverhaltnis ihrerseits am 7. Marz 2003 wirksam kundigen kénnen. Dies
bedarf einer erneuten Prifung und Entscheidung durch das Landesarbeitsgericht.

1. Die Klage ist auch nach Anzeige der Masseunzulédnglichkeit zuldssig. Die
Pflicht des Beklagten als Insolvenzverwalter zur Verwaltung und zur Verwertung der
Masse (§ 208 Abs. 3 InsO) besteht auch nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit fort.
Die Tatsache, dass voraussichtlich mit einer Insolvenzquote von null zu rechnen ist,
lasst das Feststellungsinteresse des Klagers nicht entfallen. Dieses ist schon deshalb
zu bejahen, weil nach Beendigung des Insolvenzverfahrens die Schuldnerin an die
Feststellungen gebunden ist (§ 178 Abs. 3 InsO).

2. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefuhrt, der Klager sei durch das vertrags-
widrige Verhalten der Arbeitgeberin zum Ausspruch der Eigenkiindigung veranlasst
worden. Es stelle einen wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB dar, wenn sie Uber
einen erheblichen Zeitraum von drei Monaten den Lohn nicht mehr bezahlt habe. Der
Anspruch auf Insolvenzausfallgeld dndere nichts an diesem Auflésungsverschulden.
Eine Abmahnung sei nicht erforderlich gewesen, weil die Arbeitgeberin erklart habe,
zur Zahlung des Lohns weder in der Lage noch bereit zu sein. Die Frist des § 626
Abs. 2 BGB sei gewahrt, weil die Ende des Monats Februar fallige Entgeltforderung
nicht gezahlt worden sei und der Geschaftsfuhrer der Arbeitgeberin am 7. Marz 2003
auf deren Zahlungsunfahigkeit hingewiesen habe.

Jedoch sei dem Klager keine Entschadigung fur den Verlust des Arbeitsplat-
zes zuzusprechen, weil er keine nach § 628 Abs. 2 BGB geschitzte Rechtsposition
innegehabt habe. Nach dem Schutzzweck des § 628 Abs. 2 BGB soll der Arbeitnehmer

fur die Aufgabe seines Arbeitsplatzes entschadigt werden, wobei das Erflllungsinte-
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resse mallgeblich sei. Wegen des eingeleiteten Insolvenzverfahrens und der Zah-
lungsunfahigkeit habe der Klager jedoch bei Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses nicht
mit der Zahlung einer Abfindung rechnen kénnen. Ohne die Eigenkiindigung des
Klagers ware das Arbeitsverhaltnis von der Arbeitgeberin wirksam wegen Betriebsstill-

legung gekiindigt worden, so dass kein Anspruch auf Abfindung bestanden hatte.

3. Diese Begriindung hélt einer revisionsrechtlichen Uberprifung nicht in allen
Punkten stand.

a) Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht erkannt, dass der Klager seine
fristlose Kundigung auf Grund des Lohnrickstands und der Erklarung seiner Arbeitge-
berin, diesen nicht ausgleichen zu kénnen, auf einen wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1
BGB stutzen konnte.

aa) Ein Lohnruckstand kann an sich geeignet sein, einen wichtigen Grund zur
fristlosen Kindigung iSv. § 626 Abs. 1 BGB darzustellen. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn der Lohnriickstand eine nicht unerhebliche Héhe erreicht oder der Verzug des
Arbeitgebers mit der Lohnzahlung sich Uber einen langeren Zeitraum hinweg erstreckt
und der Arbeitnehmer diesen Fehler abgemahnt hat. Daraus folgt, dass nicht schon
jeder kurzfristige oder geringfiigige Zahlungsverzug ausreichen kann, eine fristlose
Kiindigung zu rechtfertigen. Neben dem Umfang des Lohnriickstands kann von Bedeu-
tung sein, ob es sich um eine einmalige oder dauernde Unpiinktlichkeit bei der Vergu-
tungszahlung handelt. Ob der Arbeitgeber leistungsunwillig oder nur leistungsunfahig
ist, spielt keine Rolle (BAG 26. Juli 2001 - 8 AZR 739/00 - BAGE 98, 275 = AP BGB
§628 Nr. 13 = EzA BGB § 628 Nr. 19, zu B Il 3 c aa der Griinde; 17. Januar 2002
-2 AZR 494/00 - EzA BGB § 628 Nr. 20, zu A | 3 b aa der Griinde).

bb) Das Berufungsgericht hat die fur oder gegen die auRerordentliche Kiindigung
sprechenden Umstande bedacht und bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die
Rechtsnorm weder Denkgesetze noch Erfahrungssatze verletzt (vgl. zum Priifungs-
malstab des unbestimmten Rechtsbegriffs eines wichtigen Grundes BAG 8. August
2002 - 8 AZR 574/01 - AP BGB § 628 Nr. 14 = EzA BGB § 628 Nr. 21, zu Il 2 b cc (1)
der Griinde; 17. Januar 2002 - 2 AZR 494/00 - EzA BGB § 628 Nr. 20, zu A | 3 a der
Griinde). Es hat das Kiundigungsrecht wegen der zu erwartenden Zahlung von Insol-
venzausfallgeld abgelehnt.
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Zwar entfallt ein wegen Lohnriickstand bestehendes Kindigungsrecht, sobald
der Arbeitgeber den ausstehenden Lohn ausgezahlt hat (KR-Fischermeier 8. Aufl.
§ 626 BGB Rn. 467). Die kunftige Gewahrung von Insolvenzausfallgeld fiihrt jedoch
nicht zum Wegfall des Kindigungsrechts, weil sie das pflichtwidrige Verhalten des
Arbeitgebers nicht beseitigt. Zudem ist fir die Beurteilung der Kindigung auf den
Zeitpunkt ihres Ausspruchs abzustellen und das Insolvenzausfallgeld war am 7. Marz
2003 nicht gezahlt.

b) Mit zutreffender Begriindung hat das Berufungsgericht eine Abmahnung vor
Ausspruch der Kiindigung durch den Klager fur entbehrlich gehalten.

Zwar verlangt der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit in der Regel auch von
einem Arbeitnehmer, den pflichtwidrig handelnden Arbeitgeber vor Ausspruch der
aulerordentlichen Kindigung abzumahnen. Jedoch ist eine Abmahnung ausnahms-
weise dann entbehrlich, wenn keine Aussicht auf Rickkehr des Vertragspartners zum
vertragskonformen Verhalten besteht (BAG 17. Januar 2002 - 2 AZR 494/00 - EzA
BGB § 628 Nr. 20, zu A | 3 c aa der Griinde). Hiervon ausgehend hat das Landesar-
beitsgericht ohne Rechtsfehler angenommen, dass vorliegend eine Abmahnung
entbehrlich war. Die Geschéaftsleitung hatte den Arbeithehmern am 7. Marz 2003
mitgeteilt, dass die ausstehenden Léhne nicht gezahlt werden kénnten und ihnen eine
Eigenkiindigung nahegelegt. Angesichts dessen war mit einer Abkehr der Arbeitgebe-

rin von ihrem vertragswidrigen Verhalten nicht zu rechnen.

c) Das Landesarbeitsgericht hat richtig erkannt, dass der Klager bei seiner
fristltosen Kindigung die Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt hat und
dadurch eine weitere Voraussetzung flir den Schadensersatzanspruch nach § 628
Abs. 2 BGB erfillt ist (BAG 8. August 2002 - 8 AZR 574/01 - AP BGB § 628 Nr. 14 =
EzA BGB § 628 Nr. 21, zu Il 2 b dd der Griinde; ErfK/Miiller-Glége 7. Aufl. § 628 BGB
Rn. 51; KR-Weigand § 628 BGB Rn. 22). Treten fortlaufend neue kindigungsrelevante
Tatsachen ein, die zur Stérung des Arbeitsverhéltnisses fluhren, so wird die Frist des
§ 626 Abs. 2 BGB eingehalten, wenn der Dauertatbestand bis in die letzten zwei
Wochen vor Ausspruch der Kindigung angehalten hat und damit die Stérung des
Arbeitsverhaltnisses nicht abgeschlossen war. Bis zur Mitteilung der Geschaftsleitung
im Marz 2003, den ausstehenden Lohn nicht zahlen zu kénnen, handelte es sich um
einen solchen Dauertatbestand. Erst ab diesem Zeitpunkt wusste der Klager, dass mit
der Zahlung der Vergitung nicht mehr zu rechnen ist. Er hat noch am selben Tag - und
damit innerhalb der Frist des § 626 Abs. 2 BGB - das Arbeitsverhaltnis gekiindigt.
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d) Der Schadensersatzanspruch gem. § 628 Abs. 2 BGB umfasst neben der

entgangenen Vergitung auch eine angemessene Abfindung fir den Verlust des
Arbeitsplatzes entsprechend §§ 9, 10 KSchG. Dieser Anspruch tritt kumulativ zu dem
Anspruch auf Ersatz des Vergltungsausfalls hinzu, wenn der Auflésungsantrag des
Arbeithehmers bei unberechtigter fristloser Kiindigung des Arbeitgebers zum Kiindi-
gungstermin einer (umgedeuteten) ordentlichen Kindigung hétte gestellt werden
kénnen (BAG 26. Juli 2001 - 8 AZR 739/00 - BAGE 98, 275 = AP BGB § 628 Nr. 13 =
EzA BGB § 628 Nr. 19, zu B lll 2 d bb der Griinde). Die Neufassung des § 13 Abs. 1
KSchG zum 1. Januar 2004 spielt fur die am 7. Marz 2003 ausgesprochene fristlose
Kiindigung des Klagers keine Rolle.

4, Dem Landesarbeitsgericht ist jedoch nicht zu folgen, soweit es eine Entscha-
digung des Klagers fur den Verlust des Arbeitsplatzes im Rahmen des § 628 Abs. 2
BGB abgelehnt hat, weil der Klager beim Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses wegen
des Insolvenzverfahrens und der Zahlungsunféhigkeit nicht mit der Zahlung einer
Abfindung habe rechnen kénnen. Vielmehr ist eine Entschadigung fir den Verlust des
Arbeitsplatzes immer dann zu zahlen, wenn der durch den Kiindigungsschutz vermittel-

te Bestandsschutz verloren geht.

a) Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts besteht der Schaden nicht in
der entgangenen Abfindung, sondern in dem Verlust des durch das Kiindigungs-
schutzgesetz vermittelten Bestandsschutzes. Nur fir die Bemessung des Ausgleichs
ist auf die Abfindungsregelung der §§ 9, 10 KSchG abzustellen. Das Gesetz selbst
bestimmt in den §§ 9, 10 KSchG den Wert fir den Bestandsschutz, wenn ein Festhal-
ten am Arbeitsplatz fir den Arbeitnehmer unzumutbar ist (BAG 26. Juli 2001 - 8 AZR
739/00 - BAGE 98, 275 = AP BGB §628 Nr. 13 = EzA BGB §628 Nr. 19, zu
B Il 2 d aa der Griinde). Diese gesetzliche Wertung rechtfertigt es, den Verlust des
Bestandsschutzes als normative Schadensposition anzuerkennen (Krause Anm. EzA
BGB § 628 Nr. 19; Gamillscheg Anm. SAE 2002, 123 f.). Fur die Feststellung des
Schadens kommt es daher nicht darauf an, ob unter Berucksichtigung der tatséachli-
chen Umstande eine Abfindung gezahlt worden wére, sondern darauf, ob der Arbeit-
nehmer in einem durch das Kindigungsschutzgesetz bestandsgeschitzten Arbeitsver-
haltnis stand. Das ist vorliegend der Fall, weil im Beschaftigungsbetrieb des Klagers
36 Arbeitnehmer beschaftigt wurden (§ 23 Abs. 1 KSchG) und der Klager seit 1968 und

damit langer als sechs Monate (§ 1 Abs. 1 KSchG) im Arbeitsverhaltnis stand.
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b) Ein Entschadigungsanspruch fir den Verlust des Bestandsschutzes setzt

neben der Anwendbarkeit des Kindigungsschutzgesetzes weiter voraus, dass der
Arbeitgeber im Zeitpunkt der Arbeitnehmerkindigung das Arbeitsverhaltnis nicht selbst
hatte kindigen kénnen, dass also kein Kindigungsgrund iSd. § 1 Abs. 2 KSchG
bestand. Nach dem Schutzzweck des § 628 Abs. 2 BGB ist der Einwand des Arbeitge-
bers, er habe seinerseits das Arbeitsverhéaltnis wegen eines Kindigungsgrundes iSv.
§ 1 Abs. 2 KSchG oder § 626 Abs. 1 BGB kundigen kénnen, erheblich. Der (hypotheti-
sche) Ausspruch einer Kindigung durch die Vertragspartei, welche die Auflésung des
Dienstverhaltnisses verschuldet hat, begrenzt den durch die Schadensersatzpflicht
gewahrleisteten Schutz. Es kommt nicht darauf an, ob der Kiindigungsgegner sich auf
seine Kundigungsmdéglichkeit beruft und beweist, dass er sie ausgelbt hatte (BAG
23. August 1988 - 1 AZR 276/87 - BAGE 59, 242 = AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 17 =
EzA BetrVG 1972 § 113 Nr. 17; 12. Mai 1966 - 2 AZR 308/65 - BAGE 18, 307 = AP
HGB § 70 Nr.9; BGH 29. November 1965 - VIl ZR 202/63 - BGHZ 44, 271, 277;
Schulte FS Schwerdtner S. 183, 190, Hanau Die Kausalitét der Pflichtwidrigkeit S. 159;
Canaris Anm. SAE 1967, 77 f.; Bétticher AcP 158, 385; Molitor Die Kiindigung 2. Aufl.
S. 306). Fiur die Annahme einer unwiderleglichen Vermutung, eine Arbeitgeberkindi-
gung sei unwirksam, gibt das Gesetz keine Anhaltspunkte (aA MinchKommBGB/
Schwerdtner 1. Aufl. § 628 Rn. 22). Bei der Berufung auf eine arbeitgeberseits beste-
hende Kiindigungsméglichkeit geht es auch nicht um den Einwand einer Reserveursa-
che (Krause Anm. EzA BGB § 628 Nr. 19), sondern darum, dass nach dem Schutz-
zweck von § 628 Abs. 2 BGB ein Uber den Verdienstausfall fir die Dauer der Kindi-
gungsfrist hinaus auszugleichender Schaden nicht besteht, wenn der Arbeitgeber

ordentlich kiindigen kann.

c) Die bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts rechtfertigen nicht
seine Annahme, die Arbeitgeberin habe das Arbeitsverhaltnis betriebsbedingt wegen
Betriebsstilllegung kuindigen kénnen.

aa) Eine wegen Betriebsstillegung erklarte ordentliche Kindigung setzt den
ernstlichen und endgultigen Entschluss des Unternehmers voraus, die Betriebs- und
Produktionsgemeinschaft zwischen Arbeitgeber und Arbeithehmer aufzuheben (BAG
29. September 2005 - 8 AZR 647/04 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 139 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 140, zu Il 2 a der
Griinde; 7. Juli 2005 - 2 AZR 447/04 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 136 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 139, zu Il 1 a der
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Griinde). Sie kann bereits erklart werden, wenn die Umstande einer Betriebsstilllegung
schon greifbare Formen angenommen haben und eine verninftige, betriebswirtschaft-
liche Betrachtung die Prognose rechtfertigt, dass bis zum Ablauf der einzuhaltenden
Kindigungsfrist die Stilllegung durchgeflhrt sein wird. Kindigen die Arbeitnehmer
eines Betriebs wegen erheblicher Lohnriickstande ihre Arbeitsverhaltnisse fristlos, so
liegt darin allein noch keine vom Arbeitgeber geplante oder durchgefiihrte Betriebsstill-
legung (BAG 4. Juli 1989 - 1 ABR 35/88 - AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 27 = EzA BetrVG
1972 § 111 Nr. 24). Zwar kann ein Arbeitgeber eine Betriebsstilllegung auch durchfih-
ren, indem er die Arbeitnehmer etwa durch Nichtzahlung des Lohns zu einer Eigen-
kiindigung veranlasst; dies setzt aber voraus, dass er mit Riicksicht auf eine von ihm

geplante Betriebsstilllegung handelt.

bb) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts haben die Arbeithehmer
wegen erheblicher Lohnriickstédnde ihre Arbeitsverhaltnisse selbst fristlos gekundigt.
Ob die Arbeitgeberin aber im Hinblick auf eine geplante Betriebsstilllegung die Kindi-
gungsformulare ausgeteilt hat, ist nicht festgestellt. Aus der Ubergabe der Kiindigungs-
formulare allein ist nicht zwingend auf das Bestehen eines Stilllegungsbeschlusses zu
schlieen. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, die Stilllegung sei ,alsbald* nach
Insolvenzeréffnung erfolgt. Das deutet darauf hin, dass der Stilllegungsbeschluss erst
durch den Beklagten als Insolvenzverwalter gefasst wurde. Dieser hat sich zwar auf die
Betriebsstilllegung berufen, aber zum Zeitpunkt und Inhalt des Stilllegungsbeschlusses
nichts vorgetragen. Daher ist der Rechtsstreit nach § 563 Abs. 1 ZPO an das Landes-
arbeitsgericht zurickzuverweisen. Der Senat kann nicht nach § 563 Abs. 3 ZPO in der
Sache selbst entscheiden, weil noch tatsachliche Feststellungen zu treffen sind, und
weitere entgegenstehende auszuschlieBen sein mussen. Hier fehlt es an den erforder-
lichen Feststellungen zur Betriebsstilllegung, insbesondere zum Zeitpunkt und Inhalt
des Stilllegungsbeschlusses und zum Beginn der Umsetzung. Der Entschadigungsan-
spruch hangt davon ab, ob die Arbeitgeberin bereits am 7. Marz 2003 den Beschluss
gefasst hatte, den Betrieb stillzulegen und durch die Mitteilung, Lohnzahlungen nicht
mehr leisten zu kénnen, und durch die Ausgabe von Formularen zur Eigenkindigung

mit der Umsetzung dieses Beschlusses begonnen hatte.

d) Der Beklagte kann sich demgegeniber nicht darauf berufen, wegen des
spater eroffneten Insolvenzverfahrens sei der Bestandsschutz des Klagers entfallen.
Zum einen ist das Insolvenzverfahren erst am 18. Marz 2003 und damit nach Aus-

spruch der Eigenkiindigung eréffnet worden. Zum anderen fihrt die Eréffnung des
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Insolvenzverfahrens nach § 108 Abs. 1 InsO weder zur Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses noch zum Wegfall des Bestandsschutzes nach dem Kindigungsschutzge-
setz. Da § 113 InsO keinen selbststandigen Kindigungsgrund fur das Insolvenzverfah-
ren enthalt, bedarf auch eine Kiindigung des Insolvenzverwalters der sozialen Recht-
fertigung nach § 1 KSchG (BAG 5. Dezember 2002 - 2 AZR 571/01 - BAGE 104, 131 =
AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 125 = EzA KSchG § 1 Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr. 125, zu Il 2 a der Griinde).

e) Ebenso wenig wird sich der Beklagte auf Kiindigungsgriinde, die erst nach der
Kindigung des Arbeitnehmers entstanden sind, berufen kénnen. Diese haben auf den
Entschadigungsanspruch wegen Verlustes des Bestandsschutzes im Zeitpunkt der
Kindigung keinen Einfluss. Ob sie als Reserveursache bei der Schadensberechnung
zu beachten sind (BGH 22. Januar 1959 - Il ZR 148/57 - BGHZ 29, 207; 1. Februar
1994 - VIZR 229/92 - BGHZ 125, 56; Larenz Lehrbuch des Schuldrechts Band |
Allgemeiner Teil § 30 I, Palandt/Heinrichs BGB 66. Aufl. Vorb v § 249 Rn. 102; Soer-
gel-Mertens BGB 12. Aufl. Vor § 249 Rn. 154 ff.; Erman-Kuckuk BGB 10. Aufl. Vor
§ 249 Rn. 82), kann dahinstehen. Denn dies ist nur bei Schaden in Betracht zu ziehen,
die sich im Laufe der Zeit der Hohe nach entwickeln, wie zB Erwerbsminderungen oder
Nutzungsausfall. Uber den Verdienstausfall der Klagerin wahrend der Dauer der Frist
fur eine ordentliche Kiindigung ist vorliegend bereits durch das Landesarbeitsgericht
entschieden worden, wobei der Beklagte nicht geltend gemacht hat, dass die Klagerin

auch bei Zahlung des Lohns auf3erordentlich gekiindigt hatte.
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