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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 80/01

2 Sa 1233/00
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
11. Dezember 2001
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

PPp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 11. Dezember 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Dawell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundes-
arbeitsgericht Schmitz-Scholemann, die ehrenamtlichen Richter Fox und Lang fir
Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 30. November 2000 -2 Sa
1233/00 - aufgehoben.
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Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeitsge-
richt zurickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager stand seit 1988 in einem Arbeitsverhaltnis zur B. GmbH. Uber de-
ren Vermdgen wurde am 15. Dezember 1998 das Konkursverfahren eréffnet. Der Be-
klagte wurde zum Konkursverwalter bestellt. Durch Veréffentlichung im Regierungs-
amtsblatt der Bezirksregierung Dusseldorf vom 7. Januar 1999 zeigte der Beklagte
Massearmut an.

Im Januar 1999 kindigte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis zum 30. April
1999. Er stellte den Klager ab Februar 1999 von der Arbeitsleistung frei, ohne den bei
der Gemeinschuldnerin bestehenden Betriebsrat zu beteiligen. Andere Arbeitnehmer
beschaftigte der Beklagte weiter und zahlte ihnen auch Vergitung. Im Mai 1999 teilte
er den noch tatigen Arbeitnehmern mit, sie wirden ab Juni 1999 von einer neu ge-
griindeten Gesellschaft ibernommen. Uber deren Vermdgen wurde im Januar 2000
das Insolvenzverfahren eréffnet.

Durch rechtskraftiges Urteil vom 4. Juni 1999 stellte das Arbeitsgericht Wup-
pertal (- 6 Ca 474/99 v -) die Unwirksamkeit der im Januar ausgesprochenen Kundi-
gung fest und verurteilte den Beklagten zur Weiterbeschéftigung des Klagers.

Mit der Klage verlangt der Klager aus dem Gesichtspunkt des Annahmever-
zugs rickstandige Vergitung fir den Zeitraum von Februar bis Dezember 1999 abz(ig-
lich bezogenen Arbeitslosen- und Insolvenzgeldes. Er bestreitet die vom Beklagten
behauptete Massearmut, halt die ihm gegenlber ausgesprochene Freistellung von der
Arbeit fur unwirksam und meint, der Beklagte misse ihn mit den weiterbeschatftigten
Arbeitnehmern gleich behandeln.

Der Klager hat zuletzt beantragt,
den Beklagten zu verurteilen, an den Klager 33.934,34 DM

brutto abzlglich auf die Bundesanstalt fir Arbeit Ubergegange-
ne 15.933,12 DM Arbeitslosengeld sowie 5.210,76 DM Insol-
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venzgeld nebst 4 % Zinsen ab Klagezustellung sowie 9,3 %
Zinsen ab 30. Mai 2000 zu zahlen.

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Die erhobene Leistungs-
klage sei wegen 6ffentlich bekanntgemachter Massearmut unzulassig.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage deshalb als unzulas-
sig abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der

Klager sein Zahlungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zurickverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht.

I Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begrindung kann die Klage
nicht als unzulassig abgewiesen werden.

1. Eine auf Zahlung gerichtete Klage als Leistungsklage ist ohne weiteres zulas-
sig (BAG 14. September 1994 - 5 AZR 632/93 - BAGE 77, 378). Dieser Grundsatz gilt
jedoch nicht ohne Ausnahme. Die Leistungsklage eines Altmasseglaubigers gegen den
Konkursverwalter wird dann unzulassig, sofern der Konkursverwalter im ProzeB Mas-
searmut darlegt und sie nétigenfalls beweist.

2. Nach § 60 KO kann der Konkursverwalter die Erfiullung der Masseanspriiche
verweigern, sobald sich herausstellt, daB die Konkursmasse nicht zur gleichmaBigen
Befriedigung der Anspriiche aller Masseglaubiger ausreicht. Die Forderungen sind
dann nach der in § 60 KO vorgesehenen Rangordnung und im Verhaltnis der Betrage
zu berichtigen. Dem ist im Erkenntnisverfahren Rechnung zu tragen. Der Konkursver-
walter kann nicht mehr uneingeschrankt zur Leistung verurteilt werden; das Bestehen
der Forderung des Masseglaubigers ist gerichtlich festzustellen (BAG 31. Januar 1979
-5 AZR 749/77 - BAGE 31, 288; 6. September 1988 - 3 AZR 141/87 - AP BetrAVG § 9
Nr.9 = EzA KO § 59 Nr. 16; Senat 11. August 1998 - 9 AZR 135/97 - AP KO § 60
Nr. 8; BGH 22. Februar 2001 - IX ZR 191/98 - BGHZ 147, 28).
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3. Besteht - wie hier - Streit (iber die Berechtigung der von dem Konkursverwal-
ter erhobenen Einrede der Masseunzulanglichkeit, hat der Konkufsverwalter die Tatsa-
chen darzulegen und ggf. zu beweisen, aus denen sich die Gefahrdung der Glaubi-
geranspriiche ergibt (st. Rspr. vgl. BAG 16. Oktober 1985 - 4 AZR 431/84 - AP ZPO
§ 767 Nr. 5). Dabei reicht es regelmaBig aus, wenn er einen im Zeitpunkt der letzten
mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz noch zeitnahen Konkursstatus vor-
legt, aus dessen Zahlenwerk sich die Masseunzulanglichkeit ablesen 1aBt (BAG
30. Oktober 1985 - 5 AZR 484/84 - KTS 1986, 484, Senat 11. August 1998 aaO; BGH
22. Februar 2001 aa0O).

4. Das Landesarbeitsgericht hat diese Grundsatze zunachst zutreffend ange-
wandt. Es hat angenommen, die vom Klager erhobenen Anspriiche seien Masseforde-
rungen nach §§ 57, 59 Abs. 1 Nr. 2 KO. Ferner hat es zu Recht ausgefiihrt, der Be-
klagte habe es an ausreichenden Darlegungen zur behaupteten Massearmut fehlen
lassen. Die vom Beklagten vorgelegten Schnell- und Zwischenberichte stellen in der
Tat kein auch nur annahernd priffahiges Zahlenwerk dar.

5. Indes hat das Landesarbeitsgericht zu Unrecht angenommen, die Darlegung
der Massearmut sei deswegen entbehrlich, weil der Beklagte die Massearmut 6ffentlich
bekanntgemacht hat.

a) Das Landesarbeitsgericht hat im AnschluB an die obergerichtliche Rechtspre-
chung (OLG Diisseldorf 22. November 1995 - 9 U 86/95 - ZIP 1995, 2003; ebenso LAG
Hamm 23. September 1999 - 4 Sa 1007/98 - ZIP 2000, 246; so auch Kuhn/Uhlenbruck
KO 11. Aufl. § 60 Rn. 3 e) seine Auffassung im wesentlichen damit begriindet, der
Konkursverwalter sei nach § 60 KO befugt, die Massearmut festzustellen; diese Befug-
nis wirde ihm entzogen und auf das ProzeBgericht Ubertragen, wenn der Konkursver-
walter im PassivprozeB gegen den Masseglaubiger die Masseunzulanglichkeit darle-
gen und beweisen musse.

b) Das Uberzeugt nicht. Die Bekanntgabe der Masseunzulanglichkeit hat keine
konstitutive Wirkung. Die 6ffentliche Bekanntgabe hat nicht die Wirkung, daB der Be-
weis der Massearmut als gefiihrt anzusehen ist.

aa) Der Senat hat diese Rechtsprechung in seiner Entscheidung vom 11. August
1998 (aa0) noch offengelassen. Auch der Bundesgerichtshof (BGH 22. Februar 2001
aa0) hat diese Rechtsfrage - soweit bekannt - bisher nicht entschieden. Der Senat
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schlieBt sich der in der Rechtsprechung und im Schrifttum vertretenen Meinung (BFH
23. Juli 1996 - VIl R 88/94 - BFHE 181, 202; LAG Frankfurt 27. Januar 2000 - 3 Sa
252/99 -; LAG Hamm 5. Februar 1992 - 14 Sa 1769/91 - ZIP 1992, 1406; 2. Juli 1997
-28a 2326/95- LAGE KO §60 Nr.3; Kilger/Karsten Schmidt Insolvenzgesetze
17. Aufl. § 60 KO Rn. 2) an. Sie hat die besseren Grinde flr sich.

bb) Die einschlégige Vorschrift des § 60 KO regelt die Berichtigung von Masseko-
sten und Masseschulden nach Rang und Hohe der Betrage, sobald sich herausstellt,
daB die Konkursmasse zur vollstandigen Befriedigung aller Masseglaubiger nicht aus-
reicht; § 60 KO sieht weder eine 6ffentliche Anzeige der Masseunzulanglichkeit vor
noch bestimmt er die Rechtsfolgen einer solchen Anzeige. Das wiegt umso schwerer,
als der Konkursordnung die 6ffentliche Bekanntmachung nicht fremd ist. Sie regelt in
einer Reihe von Vorschriften (zB §§ 8, 76, 81, 93, 98, 111, 116, 151, 163, 179, 198,
203, 205) im einzelnen Voraussetzungen und Wirkungen offentlicher Bekanntmachun-
gen. Wenn der Gesetzgeber in § 60 KO die &ffentliche Bekanntmachung weder direkt
noch indirekt anspricht, kann das nur bedeuten, daB an die Publizitat keine Vermu-
tungswirkung geknipft werden soll.

cc) Auch wenn dem Konkursverwalter die Befugnis zur Feststellung der Mas-
seunzulanglichkeit zusteht, spricht das nicht gegen dieses Ergebnis. Die genannte
Befugnis betrifft nicht das Verhaltnis des Verwalters zum ProzeBgericht, sondern allein
die Abgrenzung der Zusténdigkeit des Konkursverwalters zu den Zustandigkeiten des
Konkursgerichts und der Glaubigerversammlung (vgl. Senat 11. August 1998 aaO;
Kilger/Karsten Schmidt Insolvenzgesetze 17. Aufl. § 60 KO Rn. 2; so auch Kuhn/
Uhlenbruck KO 11. Aufl. § 60 Rn. 3 e). Sie wirde im PassivprozeB des Konkursver-
walters nur dann - mittelbar - beeintrachtigt, wenn das ProzeBgericht die Wertansétze
des Konkursverwalters in Frage stellen kdnnte. Eben dies ist nicht zulassig. Das Pro-
zeBgericht ist vielmehr an die Wertansatze des Konkursverwalters gebunden (Senat
11. August 1998 aaO; BFH 23. Juli 1996 - VII R 88/94 - aa0O).

dd) Die Anforderungen an den Konkursverwalter werden auch nicht Gberspannt,
wenn er einem klagenden Masseglaubiger  gegenuber die Massearmut begriinden
muB. Entgegen der Ansicht der Revision besteht nicht die Gefahr, "daB bereits eine
kleine Anzahl von Glaubigern das Baro des Verwalters durch gezielte Anfragen lahm-
legen kann". Der Konkursverwalter kann die Massearmut nur auf Grund eines aufzu-
stellenden Zahlenwerkes feststellen. Dazu muB er Aktiva und Passiva bewerten und
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einander gegeniiberstellen. Mehr als eine solche Gegeniiberstellung wird auch im Pro-
zeB nicht verlangt. Daneben kann der Verwalter mit einer Bilanz nach § 124 KO, die
nach der Eréffnung des Konkursverfahrens und der Inbesitznahme des zur Konkurs-
masse gehérenden Vermogens regelméaBig ohnehin zu erstellen ist, die Unzulanglich-
keit der Masse darlegen, wenn die Massearmut bereits kurze Zeit nach der Konkurser-
6ffnung erkennbar wird (BAG 30. Oktober 1985 - 5 AZR 507/84 - nv.). Liegen Anhalts-
punkte dafur vor, daB sich die Vermdgenssituation bis zur letzten mindlichen Ver-
handlung geandert haben koénnte, so gentigt der Konkursverwalter seiner Darlegungs-
last, wenn er die Veranderungen in einem aktualisierten Status aufzeigt.

ee) Die vom Landesarbeitsgericht vertretene Auffassung 1aBt sich auch nicht mit
einer "Vorwirkung" (vgl. Kloepfer Vorwirkung von Gesetzen; Pape NJW 1997, 2777)
der seit dem 1. Januar 1999 geltenden Insolvenzordnung begriinden.

Allerdings konnen einzelne Bestimmungen der InsO auch schon bei der Aus-
legung unbestimmter Rechtsbegriffe des vorher geltenden Insolvenzrechtes herange-
zogen werden (Senat 17. Juni 1997 - 9 AZR 753/95 - AP KO § 106 Nr. 1 = EzA KO
§ 106 Nr. 1 und BGH 6. April 1995 - IX ZR 61/94 - BGHZ 129, 236). Ebenso kann die
InsO zur Fillung von Regelungsliicken herangezogen werden (BGH 21. November
1996 - IX ZR 148/95 - BGHZ 134, 116). Das gilt aber dann nicht, wenn der InsO ein
vom vorhergehenden Recht abweichendes Konzept zugrunde liegt (BGH 18. Mai 1995
- IX ZR 189/94 - BGHZ 130, 38).

So ist es hier: Die KO sah in § 60 nur eine Regelung Uber die Befriedigung
von Forderungen bei Masseunzulanglichkeit vor, nicht jedoch ein formalisiertes Verfah-
ren. Demgegeniber enthalt die Insolvenzordnung etwas konzeptionell Anderes. Sie
knupft bereits an die Anzeige der Masseunzulénglichkeit ein Vollstreckungsverbot an
(§§ 208, 210 Abs. 1 InsO). Sie richtet damit ein formalisiertes Verfahren zur Handha-
bung der Lage bei Masseunzulanglichkeit ein, das der KO fehlte. Eine derartige in sich
geschlossene Neuregelung kann nicht auf Zeiten vor der Anwendbarkeit der InsO
Ubertragen werden.

I Der Rechtsstreit ist auf der Grundlage des vom Landesarbeitsgericht festge-
stellten Sachverhaltes nicht zur Endentscheidung reif (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

1. Die Klage ist nicht - auch nicht teilweise bis zu dem vom Beklagten behaup-
teten Betriebsiibergang am 1. Juni 1999 - aus dem Gesichtspunkt einer Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes zuléssig und begriindet.
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a) Es kann dahinstehen, ob von dem in § 60 KO bestimmten Rang- und Quoten-
verhaltnis wegen der fiir Neumasseglaubiger entwickelten Grundsatze im vorliegenden
Fall eine Ausnahme zu machen wére, wenn der Klager seinen Zahlungsanspruch
- teilweise - auf eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes stiitzen konnte
(vgl. Senat 8. Dezember 1998 - 9 AZR 622/97 - AP KO § 60 Nr. 9 = EzZA KO § 60 Nr. 7;
ablehnend noch BAG 20. Mai 1987 - 4 AZR 648/86 - AP KO § 60 Nr. 5 = EzA KO § 60
Nr. 4; 30. August 1989 - 4 AZR 202/89 - BAGE 62, 338; fiir die bevorzugte Berichti-
gung der Honoraranspriiche des Konkursverwalters BVerfG 30. Marz 1993 - 1 BvR
1045/89 - und - 1 BvR 1381/90 - sowie - 1 BvL 11/90 - BVerfGE 88, 145; mit guten
Grinden fir eine bevorzugte Berichtigung auch Kilger/Karsten Schmidt Insolvenzge-
setze 17. Aufl. § 60 KO Rn. 4, Kuhn/Uhlenbruck KO 11. Aufl. § 60 Rn. 2 b bis 2 c). Der
Klager hat keinen Anspruch darauf, wie die vom Beklagten weiterbeschaftigten Arbeit-
nehmer behandelt zu werden.

b) Nach dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ist es
dem Arbeitgeber untersagt, einzelne Arbeitnehmer oder Arbeitnehmer-Gruppen aus
sachfremden Griinden unginstiger zu behandeln als Arbeitnehmer in vergleichbarer
Lage. Der zu Unrecht benachteiligte Arbeitnehmer kann regelmaBig dieselben Leistun-
gen wie die beglnstigten Arbeitnehmer beanspruchen.

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Der Kléger ist mit den vom Beklagten
eingesetzten Arbeitnehmern schon deshalb nicht zu vergleichen, weil er anders als
diese nicht gearbeitet hat. Er ist gleichzubehandeln mit den Arbeitnehmern, die der
Beklagte nicht beschaftigt hat.

c) Gleichbehandlung mit den weiterbeschaftigten Arbeitnehmern ist auch nicht
deshalb geboten, weil der Beklagte den Kléger ohne dessen Zustimmung freigestelit
hat.

Die Zahlung der vollen Vergutung an die zur Arbeitsleistung herangezogenen
Arbeitnehmer ist allein deshalb gerechtfertigt, weil sie durch tatsachliche Arbeitslei-
stung zur Masse beigetragen haben. Die Zahlung der Vergitung an diese Arbeitneh-
mer steht an sich mit der in § 60 KO vorgeschriebenen nur anteiligen Berichtigung der
Anspriche aller Masseglaubiger nicht in Einklang. Die Vergitungsanspriiche der nicht
freigestellten Arbeitnehmer waren nach § 60 KO an sich ebenso wie die Anspriiche der
freigesteliten Arbeitnehmer nur entsprechend der auf ihren Anspruch entfallenden
Quote zu berichtigen. Nach der im Schrifttum herrschenden Auffassung ist der Kon-
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kursverwalter demgegeniiber nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, die An-
spriiche sog. Neumasseglaubiger vorab in voller Hohe zu berichtigen (vgl. Kilger/
Karsten Schmidt Insolvenzgesetze 17. Aufl. § 60 KO Rn. 4; Kuhn/Uhlenbruck KO
11. Aufl. § 60 Rn. 2 b bis 2 d; Henckel FS 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 Insolvenzrechts-Handbuch § 60 KO Rn. 5).

Neumasseglaubiger sind aber nur die Glaubiger, die nach festgestellter Mas-
searmut Sach- oder Dienstleistungen zugunsten der Konkursmasse erbringen. Nur bei
ihnen wird der AbfluB der Gegenleistung aus der Konkursmasse durch den Wert der
erbrachten Sach- oder Dienstleistung ausgeglichen. Der Anspruch des Klagers ist da-
nach unter keinen Umstanden ein solcher Neumasseanspruch. Der Klager hat nicht
gearbeitet. Fir die konkursrechtliche Behandlung seines Anspruchs ist allein maBgeb-
lich, daB er nicht durch tatsachliche Leistung zur Konkursmasse beigetragen hat. Auf
die Ursache seiner Nichtbeschaftigung kommt es nicht an.

d) Aus den vorstehenden Griinden kommt es ebenfalls nicht darauf an, daB der
Beklagte den Klager ohne Beteiligung des Betriebsrates freigestellt hat. Entscheidend
ist, daB der Beklagte auf die Arbeitsleistung nicht zurtickgegriffen hat. Im Gbrigen ist die
Freistellung gekundigter Arbeitnehmer weder eine mitbestimmungspflichtige Verset-
zung nach § 99, § 95 Abs. 3 Satz 1 BetrVG 1972 (BAG 28. Mérz 2000 - 1 ABR 17/99 -
BAGE 94, 163) noch l6st sie eine kollektive Mitbestimmungspflicht nach § 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG 1972 aus. Durch die Freistellung wird nicht die betriebsibliche Arbeitszeit
berihrt. Der Arbeitgeber stellt lediglich keinen Arbeitsplatz mehr zur Verfligung.

M. Das Landesarbeitsgericht wird zur Prifung der Zulassigkeit der Klage dem
Beklagten Gelegenheit geben miissen, entsprechend den oben wiedergegebenen
Grundsatzen die Massearmut anhand eines zeitnah erstellten Massestatus darzulegen
und nétigenfalls zu beweisen. Sollte danach von Massearmut auszugehen sein, ist die
Leistungsklage, wie das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen hat, unzulassig.
Der Klager konnte sein Begehren nur als Feststellungsklage fortsetzen. In der Sache
hat der Beklagte die Anspriiche fir die Zeit bis zum 31. Mai 1999 nicht bestritten. Fiir
die Zeit ab dem 1. Juni 1999 fehlt es an Feststellungen zur Frage des vom Beklagten
behaupteten Betriebslibergangs sowie zu der Frage, ob und mit welchem Erfolg der
Klager Anspriiche gegen die etwaige Ubernehmerin verfolgt hat. Gegebenenfalls muB
auch die Reichweite der Rechtskraft des arbeitsgerichtlichen Urteils vom 4. Juni 1999
geklart werden, mit dem der Beklagte zur Beschaftigung des Klagers verurteilt worden
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ist (vgl. BAG 12. September 1985 - 2 AZR 324/84 - AP BetrVG 1972 § 102 Weiterbe-
schéftigung Nr. 7 = EzA BetrVG 1972 Nr. 61).

Diwell Reinecke Schmitz-Scholemann

Fox B. Lang
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