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Aktenzeichen: 9 AZR 622/97
Bundesarkeitsgericht 9. Senat Urteil vom 08. Dezember 1998
- 9 AZR 622/97 - ’

I. Arbeitsgericht Urteil vom 27. Oktober 1995
Hagen - 4 Ca 244/95 - '

I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 02. Juli- 1997
Hamm - 2 Sa 2326/95 -

Fiir die Amtliche Sammlung:
Fiir die Fachpresse : Ja
Flir das Bundesarchiv :

Entscheidungsstichwort:

Anspruch aus Ahnahmeverzug’nach festgestellter Massearmut
- Neumasseschuld

Gesetz:
KO §§ 59, 60

Leitsatz:

Nach Feststellung der Masseunzuldnglichkeit begriindete ‘An-
spriiche des Arbeitnehmers aus Annahmeverzug sind nach dem in
§ 60 Abs. 1 KO bestimmten Verhdltnis nach Rang und Quote zu
befriedigen und nicht vorweg zu berichtigen, auch dann, wenn
der zundchst weiterbeschédftigte Arbeitnehmer aufgrund einer
rechtsunwirksamen Kiindigung des Konkursverwalters nicht wei-
terbeschidftigt worden ist (Bestdtigung und Fortfiihrung von
BAG Urteil vom 30. August 1989 - 4 AZR 202/89 - BAGE 62, 338
= AP Nr. 7 zu § 60 KO).
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9 AZR 622/97
2 Sa 2326/95 Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
8. Dezember 1998

Urteil

Briline,

Reg.-Obersekretarin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéfisstelle

pp.

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 8. Dezember 1998 durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Leinemann, den Richter Diiwell und die Richterin Reinecke sowie die eh-

renamtlichen Richter Holze und Kranzusch fiir Recht erkannt;
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Die Revision des Kléagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Hamm vom 2. Juli 1997 - 2 Sa 2326/95 - wird zurtick-
gewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Klager begehrt von dem Beklagten vorrangige Befriedigung eines Ent-

geltanspruchs fiir Zeiten seiner Nichtbeschaftigung.

Der Klager war seit dem 2. Januar 1993 bei der F. AG (Gemeinschuldnerin)
mit einem Bruttomonatsgehalt von 5.500,00 DM zuzlglich Provision beschéftigt. Er
leitete die Niederlassung H., in der auRer ihm eine weitere Mitarbeiterin als Teilzeit-
kraft tatig war. Am 28. Februar 1994 wurde Uber das Vermdgen der Arbeitgeberin
das Konkursverfahren ertffnet und der Beklagte zum Konkursverwalter bestellt. Un-
ter dem 1. Marz 1994 zeigte der Beklagte im Hessischen Staatsanzeiger Masseun-
zulanglichkeit an. Der Beklagte fiihrte mit einem Teil der Mitarbeiter den Betrieb der
Gemeinschuldnerin zunachst fort; 115 Arbeitnehmer wurden sofort freigestelit. Der
Klager wurde bis zum 20. April 1994 beschaftigt und bezahit. Mit Schreiben vom
20. April 1994 kiindigte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis fristlos, hilfsweise fristge-
recht und stellte den Klager mit sofortiger Wirkung von seiner Arbeitsleistung frei, da
der Klager von Kunden vereinnahmte Barzahlungen nicht an die Gemeinschuldnerin
weitergeleitet hatte. Die hiergegen vom Klager erhobene Kiindigungsschutzklage

hatte wegen fehlender Anhérung des Betriebsrats Erfolg.
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Die Niederlassung H. wurde Mitte Mai 1994 geschlossen. Die dort beschaf-

tigte Mitarbeiterin erledigte noch bis Ende Mai 1994 oder bis Ende Juni 1994 Restar-

beiten.

Der Kiager hat mit seiner am 12. April 1995 erhobenen Klage Zahlung fiir die
Zeit vom 21. April bis 30. Juni 1994 in rechnerisch unstreitiger Hhe verlangt. Er hat
geltend gemacht, seine Forderung sei als sog. Neumasseschuld vorrangig aus der

Konkursmasse zu befriedigen.
Der Klager hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 12.964,68 DM brutto nebst
4 % Zinsen aus dem sich ergebenden Nettobetrag ab 12. April
1995 zu zahlen.

Der Bekiagte hat beantragt,
den Klager mit der Klage abzuweisen.
Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesarbeitsgericht hat
sie abgewiesen. Hiergegen wendet sich der Klager mit der vom Landesarbeitsgericht

im Urteilsspruch zugelassenen Revision. Der Beklagte bittet um deren Zuriickwei-

sung.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klégers ist unbegrindet.

Der Klager hat keinen durch Leistungsklage durchsetzbaren Anspruch auf
Zahlung von Arbeitsentgelt fir die Zeit vom 21. April 1994 bis 30. Juni 1994, weil der

Beklagte wirksam die Einrede der Masseunzulénglichkeit erhoben hat.
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I Der Klager hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf Zahlung des Ar-
beitsentgelts fiir den streitbefangenen Zeitraum nach §§ 611, 615 BGB i.V.m.

§§ 293, 296 BGB. Der Beklagte hat dem arbeitsbereiten und arbeitsfahigen Klager
nach Ausspruch der fristlosen Kiindigung seit dem 21. April 1994 keinen Arbeitsplatz
zur Verfigung gestelit und ist deshalb in Annahmeverzug geraten (stéandige Recht-
sprechung, vgl. BAG Urteil vom 24. November 1994 - 2 AZR 179/94 - BAGE 78, 333
= AP Nr. 60 zu § 615 BGB). Hierlber streiten die Parteien nicht. Auch der Beklagte
macht nicht geitend, er sei aus besonderen Griinden berechtiét gewesen, die Ar-
beitsleistung des Klager mit der Folge abzulehnen, dal} dessen Entgeltanspriche

erldschen.

. Der Beklagte ist nicht verpflichtet, den Zahlungsanspruch des Klagers zu

erfullen. Die Konkursmasse ist im Sinne von § 60 KO unzulanglich.

1. Der Anspruch des Arbeitnehmers aus Annahmeverzug ist, soweit er nach
Eréffnung des Konkursverfahrens fallig wird, Masseanspruch nach § 59 Abs. 1 Nr. 2
KO. Masseglaubiger nehmen grundsatzlich nicht am konkursrechtlichen Verteilungs-
verfahren teil; ihre Anspriiche sind nach § 57 KO vorweg in voller Héhe aus der Kon-
kursmasse zu befriedigen. Das gilt aber nicht bei Massearmut. Sobald sich heraus-
stellt, daf} der Stand der Konkursmasse die gleichmaRige Befriedigung aller Mas-
seglaubiger nicht erwarten lait, sind die Masseanspriiche nur nach ihrem in § 60 KO
bestimmten Rang und in H6he der verbleibenden Quote zu berichtigen. Dem ist im
Erkenntnisverfahren Rechnung zu tragen. Der Konkursverwalter kann nicht (mehr)
auf volle Leistung in Anspruch genommen werden. Solange die Quote nicht fest-
steht, scheidet auch eine Verurteilung des Konkursverwalters zur anteiligen Zahlung

aus (stdndige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts vgl. BAG Urteil vom
_ 5.
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31. Januar 1979 - 5 AZR 749/97 - AP Nr. 1 zu § 60 KO; zuletzt Urteil vom 11. August

1998 - 9 AZR 135/97 - NJW 1999, 517).

2. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts (§ 561 ZPO) steht dem
Beklagten nicht geniigend freie Masse zur Verfligung, um alle Masseanspriiche in
voller H6he bedienen zu kdnnen; die auf Masseanspriiche im Rang des Anspruchs
des Klagers entfallende Quote kann ebenfalls noch nicht beziffert werden. Gegen
diese Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts wendet sich die Revision nicht. Die
Revision macht auch nicht geltend, der Anspruch des Klagers solle zumindest in sei-

ner Hohe als Masseanspruch durch Urteil festgestellt werden.

1. Der Klager kann auch nicht aus anderen Griinden eine vorrangige Berichti-

gung seines Masseanspruchs verlangen.

1. Eine Gleichbehandiung mit den Anspriichen des Konkursverwalters kommt

nicht in Betracht.

Der Konkursverwalter kann sich seiner gesetzlichen Aufgabe nicht entzie-
hen, trotz festgestellter Massearmut die Konkursmasse zu verwalten und zu ver-
werten. Damit ist nicht zu vereinbaren, die ihm fiir diese Tétigkeit zustehende Ver-
gltung nach Mafdgabe von § 60 KO zu kiirzen. Die Vorschrift ist deshalb verfas-
sungskonform (Art. 12 GG) auszulegen. Die Honoraranspriiche des Konkursverwal-
ters sind vorrangig und zwar vor allen Anspriichen anderer Masseglaubiger aus der
Konkursmasse zu berichtigen (BVerfG Beschlu® vom 30. Marz 1993 - 1 BVR
1045/89 - und - 1 BVR 1381/90 - sowie - 1 BvL 11/90 - BVerfGE 88, 145; BGH Urteil

vom 5. Dezember 1991 - IX ZR 275/90 - BGHZ 116, 233).
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Mit dieser Ausgangslage ist die Situation des Klagers nicht vergleichbar. Er
ist als Arbeitnehmer nicht aufgrund Gesetzes verpflichtet, seine Arbeitskraft im Inter-

esse der Masseglaubiger einzusetzen.

2. Der Klager kann auch keine Gleichbehandlung mit den Arbeitnehmern bean-
spruchen, die der Beklagte fiir die Abwicklung des Konkurses mit Restarbeiten be-
schaftigt hat und denen er fiir die Dauer ihrer Weiterbeschaftigung das Arbeitsentgelt

gezahlt hat.

a) Nach dem alilgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ist
es dem Arbeitgeber untersagt, einzelne Arbeitnehmer oder Arbeitnehmer-Gruppen
aus sachfremden Griinden ungtinstiger zu behandeln als Arbeitnehmer in vergleich-
barer Lage. Der zu Unrecht benachteiligte Arbeitnehmer kann regelmaflig dieselben

Leistungen wie die beginstigten Arbeithehmer beanspruchen.

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Der Klager ist mit den vom Beklag-
ten eingesetzten Arbeitnehmern schon deshalb nicht zu vergleichen, weil er anders
als diese nicht gearbeitet hat. Er wird gleichbehandelt mit den Arbeithehmern, die

der Beklagte nicht beschaftigt hat.

b) Gleichbehandlung ist auch nicht deshé|b geboten, weil der Beklagte den
Klager zunachst ebenfalls beschaftigt hatte und seine Nichtbeschaftigung auf der
fristlosen Kiindigung und nicht auf ,konkursrechtiichen Griinden” beruht, wie die Re-

vision formuliert.

aa) Die tats&chliche Zahlung der vollen Vergitung an die zur Arbeitsleistung
herangezogenen Arbeitnehmer steht an sich mit der in § 60 KO vorgeschriebenen

nur anteiligen Berichtigung der Anspriiche aller Masseglaubiger nicht in Einklang.
-7 -
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Die Verglitungsanspriiche der nicht freigestellten Arbeitnehmer sind ebenso wie die
Anspriiche der freigestellten Arbeitnehmer nur entsprechend der auf ihren Anspruch

entfallenden Quote zu berichtigen.

Nach der im Schrifttum herrschenden Auffassung ist der Konkursverwalter
demgegeniiber nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, die Anspriiche sog.
Neumasseglaubiger vorab in voller Hohe zu berichtigen. Neumasseglaubiger sind
die Glaubiger, die nach festgesteliter Massearmut Sach- oder Dienstleistungen zu-
gunsten der Konkursmasse erbringen. thnen soll fir diese Leistung der Anspruch auf
ihre Gegenleistung ungekirzt aus der Konkursmasse zustehen, weil anderenfalls der
Konkurs nicht ordnungsgeman abgewickelt werden kann. Kaum ein Vertragspartner
wird sich zu seiner vollen Leistung bereitﬁnden, wenn er wegen der feststehenden
Massearmut von vornherein damit rechnen muB}, da} er nicht den seiner Leistung
entsprechenden Gegenwert aus der Masse erhalten wird. Das liegt nicht im wirt-
schaftlichen Interesse der Masseglaubiger, zu deren Gunsten der Konkursverwalier
die Masse noch zu verwerten hat. Zudem wird der AbfluR der Gegenleistung aus der
Konkursmasse durch den Wert der erbrachten Sach- oder Dienstleistung ausgegli-
chen (vgl. Kilger/Karsten/Schmidt, Insolvenzgesetze 17. Aufl., § 60 KO Anm. 4;
Kuhn/Uhlenbruck, KO 11. Aufl., § 60 KO Rz 2 b) bis 2 d); Henckel, Festschrift 100
Jahre Konkursordnung, S. 169 ff,; ders. ZIP 1993, 1277; Gerhardt, JZ 1984, 601;
ders. ZIP 1992, 741; Pape, ZIP 1984, 796; ders. EWIR 1990, 707; Gottwald, Insol-

venzrechts-Handbuch, § 60 KO Rz 5).

Der Anspruch des Klagers ist danach kein sog. Neumasseanspruch. Der

Senat kann deshalb offenlassen, ob dem Schrifttum angesichts der unbefriedigen-

-8-
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den Regelung von § 60 KO (vgl. BAG Urteil vom 30. August 1989 - 4 AZR 202/87 -

BAGE 62, 338 = AP Nr. 7 zu § 60 KO) zu folgen ist.

Der Kl&ger hat nicht gearbeitet. Fur die konkursrechtliche Behandlung seines
Anspruchs ist allein maligeblich, dafk er nicht durch tatsachliche Leistung zur Kon-
kursmasse beigetragen und der Beklagte nicht im Interesse der Masseglaubiger auf
seine Arbeitsleistung zurtickgegriffen hat. Auf die Ursache seiner Nichtbeschaftigung
kommt es nicht an. Der Beklagte war deshalb auch nicht gehalten, wie die Revision
meint, dem Klager erneut aus ,konkursrechtlichen® Grinden zu kindigen und ihn

von seiner Arbeitspflicht zu befreien.

bb) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Erwagung der Revision, der
Beklagte habe mit der fristlosen Kiindigung und der sich anschlieRenden Nichtbe-
schaftigung des Klagers unzuldssig ein Zahlungsrisiko auf diesen abgewaizt. Mas-
seglaubiger laufen im Konkurs grundsatzlich Gefahr, mit ihren Forderungen ganz
oder teilweise auszufallen. Der Umstand, da neue Masseglaubiger im Interesse der
ordnungsgemafen Abwicklung des Konkurses von diesem Risiko ggf. entlastet wer-
den, rechtfertigt es nicht, auch im tibrigen von dem Verteilungsverfahren nach § 60

KO abzusehen.

cc) Fehl gehen deshalb die Erwégungen der Revision zu den vermeintlichen
Milbrauchsmdéglichkeiten des Konkursverwalters. Sie fihrt an, dieser kénne treu-
widrig seine Vergitungsanspriiche sichern, indem er allen Arbeitnehmern grundlos
fristlos kiindige, sie freistelle und sich damit von allen Lohnzahlungspflichten befreie.
Die Revision verkennt Gberdies, daR eine rechtsunwirksame Kiindigung nicht den

Verlust von Anspriichen aus Annahmeverzug nach §§ 611, 615 BGB bewirkt.
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3. Auch unter Beriicksichtigung der zum 1. Januar 1999 in Kraft tretenden In-
solvenzordnung vom 5. Oktober 1994 (BGBI. | 2911) ist kein anderes Ergebnis an-
gezeigt. Nach § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO stehen Anspriiche aus einem Dauerschuld-
verhaltnis den Masseverbindlichkeiten nach § 209 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 InsO nur
gleich, soweit der Verwalter die Gegenleistung nach Anzeige der Masseunzulang-
lichkeit fur die Insolvenzmasse in Anspruch genommen hat. Fir arbeitsvertragliche
Entgeltanspriiche kommt es also auf die Heranziehung zur tatsachlichen Arbeit an,

nicht auf den Grund einer Freistellung.

V. Der Klager hat nach § 97 ZPO die Kosten des erfolglosen Rechtsmittels zu
tragen.

Leinemann Duwell Reinecke
Fr. Holze H. Kranzusch
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