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Insolvenzrechtlicher Rang - Abfindung gemaf §§ 9, 10 KSchG

Leitsatze

Eine durch Aufldsungsurteil zuerkannte Abfindung ist immer dann eine Masseverbindlichkeit iSd. § 55
Abs. 1 Satz 1 InsO, wenn der Insolvenzverwalter das durch § 9 Abs. 1 KSchG eingeraumte
Gestaltungsrecht selbst austibt, indem er erstmals den Auflésungsantrag stellt oder diesen erstmals
prozessual wirksam in den Prozess einfuhrt. Um eine bloRe Insolvenzforderung iSd. § 38 InsO handelt
es sich demgegeniber, wenn der Insolvenzverwalter lediglich den von ihm vorgefundenen, bereits
rechtshangigen Antrag des Schuldners weiterverfolgt und an dem so schon von diesem gelegten
Rechtsgrund festhalt.

Tenor

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom

19. April 2017 - 4 Sa 329/16 - aufgehoben.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts Kaiserslautern - Auswartige Kammern
Pirmasens - vom 9. Juni 2016 - 6 Ca 572/15 - unter Ziffer 3 teilweise abgeandert und wie folgt neu
gefasst:

Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager eine Abfindung in Héhe von 1.558,75 Euro als
Neumasseverbindlichkeit zu zahlen.

2. Von den Kosten des Rechtsstreits erster Instanz haben der Klager 25 % und der Beklagte 75 % zu
tragen. Die Kosten der Berufung sowie der Revision hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

Die Parteien streiten nach gerichtlicher Auflésung des Arbeitsverhaltnisses noch Uber den

insolvenzrechtlichen Rang des im Aufldsungsurteil zugesprochenen Abfindungsanspruchs.

Mit Schreiben vom 17. Dezember 2014 kiindigte die spatere Schuldnerin, die K GmbH & Co. KG, das

Arbeitsverhaltnis des Klagers, der leitender Angestellter war, zum 15. Januar 2015. Wahrend des



erstinstanzlichen Kindigungsschutzverfahrens beantragte die spatere Schuldnerin in einem an den
Klageranwalt vom Arbeitsgericht formlos Gbersandten Anwaltsschriftsatz vom 26. Januar 2015
hilfsweise, das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Abfindung aufzuldsen. Im
Insolvenzantragsverfahren Uber das Vermégen der Schuldnerin erliels das Amtsgericht Zweibriicken
am 29. Januar 2015 (- 1 IN 4/15 -) einen Beschluss, wonach Verfugungen der spateren Schuldnerin
nur mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters wirksam waren. Nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens am 1. April 2015 hat der Klager das zwischenzeitlich unterbrochene Verfahren
gegen den zum Insolvenzverwalter bestellten Beklagten aufgenommen. Mit Schriftsatz vom 8. April
2016 hat der Beklagte erklart, an dem Aufldsungsantrag festzuhalten, wobei ein Abfindungsanspruch
allenfalls zur Insolvenztabelle aufzunehmen sei. Der Klager ist dem Auflésungsantrag
entgegengetreten. Das Arbeitsgericht hat, nachdem der Beklagte die Masseunzulénglichkeit angezeigt
hatte, mit Urteil vom 9. Juni 2016 der Klindigungsschutzklage stattgegeben und das Arbeitsverhaltnis
gegen Zahlung einer Abfindung von 1.558,75 Euro aufgeldst, die ,zur Insolvenztabelle festgestellt
wird®. AusschlieBlich diese insolvenzrechtliche Einordnung des Abfindungsanspruchs hat der Klager

mit seiner Berufung angegriffen.

Er hat die Auffassung vertreten, bei der Abfindung handele es sich um eine Masseverbindlichkeit. Der
Beklagte habe den bereits anhangigen Kiindigungsschutzprozess weiter betrieben und an dem
angekundigten Auflésungsantrag festgehalten. In der mindlichen Verhandlung vom 9. Juni 2016 habe
er diesen sodann iSd. § 137 Abs. 1 ZPO gestellt. Das sei die mafigebliche Handlung fur die
insolvenzrechtliche Einordnung des Abfindungsanspruchs. Unerheblich sei, dass die Klindigung noch
von der Insolvenzschuldnerin vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens erklart worden sei. Die
streitgegenstandliche Abfindung kénne auch deswegen keine Insolvenzforderung sein, weil der
anspruchsbegriindende Tatbestand vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht abgeschlossen
gewesen sei. Davon sei im Falle des bei gerichtlicher Auflésung des Arbeitsverhaltnisses festgesetzten

Abfindungsanspruchs erst mit Erlass des konstitutiv wirkenden Aufldsungsurteils auszugehen.

Der Klager hat, soweit flr die Revision relevant, beantragt,

die Abfindung in Hohe von 1.558,75 Euro als Masseverbindlichkeit zu zahlen.



Der Beklagte hat an seiner Ansicht festgehalten, der Abfindungsanspruch stelle eine
Insolvenzforderung dar. Er beruhe nicht auf einer Handlung seinerseits. Vielmehr habe bereits die
Schuldnerin den Rechtsgrund gelegt, indem sie die Kiindigung erklart habe. Zudem habe diese bereits

im Schriftsatz vom 26. Januar 2015 den Auflédsungsantrag gestellt.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit seiner vom
Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt der Klager weiterhin die Zahlung des

Abfindungsanspruchs als Masseverbindlichkeit.

Entscheidungsgriinde

Die zuldssige Revision ist begriindet und fuhrt zur Aufhebung des Urteils des Landesarbeitsgerichts
sowie zur teilweisen Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts. Der Beklagte ist verpflichtet, die vom
Arbeitsgericht aufgrund der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses gemall § 9 Abs. 1 Satz 2, § 14 Abs. 2
Satz 2 KSchG festgesetzte Abfindung an den Klager zu zahlen. Bei ihr handelt es sich um eine

Neumasseverbindlichkeit.

I. Die Revision ist zulassig. Die vom Klager in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat bestatigte
Auslegung seines Vorbringens ergibt, dass er im Rahmen seines Rechtsmittels einen gegen die Masse
durchsetzbaren Zahlungsanspruch erstreiten will (vgl. zur Auslegung von Klageantragen zuletzt BAG
2. August 2018 - 6 AZR 188/17 - Rn. 17 mwN). Er macht damit im Hinblick auf die Abfindung geltend,

dass es sich um eine Neumasseverbindlichkeit iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO handelt. Eine solche



unterliegt keinem Vollstreckungsverbot (vgl. §§ 89, 90, 123 Abs. 3 Satz 2, § 210 InsO), sondern ist

vorweg aus der Insolvenzmasse zu befriedigen, § 53 InsO.

Ob es sich bei der Abfindung materiell um eine Insolvenzforderung, Altmasse- oder
Neumasseverbindlichkeit handelt, wirkt sich auf die Zulassigkeit eines dem Klager als Gegner des
Auflésungsantrags zustehenden Rechtsmittels nicht aus. Ebenso wie im Falle einer im Rahmen eines
Aktivprozesses geflhrten Zahlungsklage (vgl. dazu BAG 22. Februar 2018 - 6 AZR 868/16 - Rn. 10,
BAGE 162, 58; 23. Marz 2017 - 6 AZR 264/16 - Rn. 13 mwN, BAGE 158, 376) ist das Rechtsmittel,
sofern sich der Arbeitnehmer auf eine vorweg zu berichtigende Masseverbindlichkeit iSd. §§ 53, 55
InsO oder eine Neumasseverbindlichkeit nach § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO beruft, nicht unzulassig, sondern
unbegrundet, wenn es sich in Wirklichkeit um eine Insolvenzforderung oder eine

Altmasseverbindlichkeit handelt.
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Il. Die Revision ist begrundet. Der Beklagte hat die Abfindung in H6he von 1.558,75 Euro aus der

Insolvenzmasse zu zahlen.
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1. Die als Prozessfortsetzungsbedingung vom Senat von Amts wegen zu prifende Zulassigkeit der
Berufung (vgl. zuletzt BAG 14. Marz 2017 - 9 AZR 633/15 - Rn. 9) ist gegeben. Der Klager ist durch die
entgegen seines Abweisungsantrags vom Arbeitsgericht getroffene ,Feststellung der Abfindung zur
Insolvenztabelle” beschwert. Mit seiner Berufung hat er sich hiergegen gewandt und dariber hinaus
geltend gemacht, die vom Arbeitsgericht aufgrund der Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses zuerkannte

Abfindung stelle eine Neumasseverbindlichkeit dar, deren Zahlung er beanspruchen kdnne.
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2. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Unzutreffend hat das
Landesarbeitsgericht die vom Arbeitsgericht getroffene Feststellung der Abfindung zur Insolvenztabelle
bestatigt. Dabei ist es rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, dass es sich bei der nach § 9 Abs. 1

Satz 2, § 10 Abs. 1, § 14 Abs. 2 Satz 2 KSchG ausgeurteilten Abfindung im vorliegenden Fall um eine
Insolvenzforderung gemaf § 38 InsO handelt. Sie stellt vielmehr eine Neumasseverbindlichkeit iSd.

§ 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO dar. Das kann der Senat selbst entscheiden (§ 563 Abs. 3 ZPO).
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a) Insolvenzforderungen sind zur Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens begriindete Forderungen
des Glaubigers gegen den Schuldner (§ 38 InsO). Der Zeitpunkt der Entstehung der Forderung sowie
deren Falligkeit sind flr diese Einordnung unmalfgeblich. Entscheidend ist, dass ihr Rechtsgrund zum
Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung bereits gelegt war bzw. der den Anspruch begriindende Tatbestand
bereits vor der Insolvenzerdffnung vollstdndig verwirklicht und damit abgeschlossen war (BAG

25. Januar 2018 - 6 AZR 8/17 - Rn. 12, BAGE 161, 368; BGH 22. September 2011 - IX ZB 121/11 -
Rn. 3; Uhlenbruck/Sinz 15. Aufl. Bd. 1 § 38 InsO Rn. 26). Wurde der anspruchsbegriindende
Tatbestand vor Insolvenzerdffnung abgeschlossen, ist eine Forderung mithin auch dann
Insolvenzforderung, wenn sie sich erst nach Beginn des Insolvenzverfahrens ergibt bzw. tituliert

wird (KPB/Holzer InsO Stand November 2017 § 38 Rn. 7).
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Korrespondierend zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO sind Neumasseverbindlichkeiten nach § 209 Abs. 1 Nr. 2
InsO solche Verbindlichkeiten, die durch Handlungen des Insolvenzverwalters nach der Anzeige der
Masseunzulanglichkeit begriindet werden, ohne zu den Kosten des Insolvenzverfahrens zu

gehodren (BAG 22. Februar 2018 - 6 AZR 868/16 - Rn. 13, BAGE 162, 58; BGH 29. April 2004 - IX ZR
141/03 - zu Il 2 a der Grinde). Der Gesetzgeber wollte mit dieser Formulierung in Abgrenzung zu § 59
Abs. 1 Nr. 1 KO verdeutlichen, dass es auf die ,Begriindung® der Verbindlichkeit und nicht auf ihre
mdglicherweise spéter liegende ,Entstehung® ankommt (vgl. Amtliche Begriindung zum
Regierungsentwurf einer Insolvenzordnung BT-Drs. 12/2443 S. 126). Nur dann, wenn der
Insolvenzverwalter durch seine Handlung, die auch in einem Unterlassen liegen kann (BAG 27. April
2006 - 6 AZR 364/05 - Rn. 17, BAGE 118, 115; vgl. Amtliche Begriindung zum Regierungsentwurf
einer Insolvenzordnung BT-Drs. 12/2443 S. 126), die Grundlage der Verbindlichkeit schafft, begriindet
er eine Masseverbindlichkeit nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO bzw. - nach angezeigter
Masseunzulanglichkeit - eine Neumasseverbindlichkeit nach § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO (vgl. BAG

27. April 2006 - 6 AZR 364/05 - Rn. 15, aa0). In der Praxis werden Masseverbindlichkeiten vom
Insolvenzverwalter durch ,Handlungen® vorrangig durch fir die Masse abgeschlossene
Rechtsgeschafte begrindet (MinchKomminsO/Hefermehl 3. Aufl. § 55 Rn. 21; vgl. fur § 209 Abs. 1
Nr. 2 InsO Giesen in Jaeger InsO Vor § 113 Rn. 266), die grundsétzlich das Ziel haben, der Masse
etwas zuzuflihren (BAG 6. September 2018 - 6 AZR 367/17 - Rn. 18; 25. Januar 2018 - 6 AZR 8/17 -
Rn. 19, BAGE 161, 368).
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b) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist eine Abfindung nur dann als (Neu-
)Masseverbindlichkeit zu qualifizieren, wenn sie durch ein Verhalten des Insolvenzverwalters nach
Verfahrenseroffnung bzw. nach Anzeige der Masseunzuldnglichkeit - etwa durch Abschluss eines
gerichtlichen oder auRergerichtlichen Vergleichs - begriindet wird (zu §§ 57, 59 Abs. 1 Nr. 1 KO BAG
12. Juni 2002 - 10 AZR 180/01 - zu Il 2 der Grinde, BAGE 101, 307). In diesem Fall werden nicht nur
alte, vom Schuldner begriindete Verbindlichkeiten abgewickelt (Altgeschaft, vgl. dazu: BAG 25. Januar
2018 - 6 AZR 8/17 - Rn. 19, BAGE 161, 368; Uhlenbruck/Sinz 15. Aufl. Bd. 1 § 55 InsO Rn. 8), sondern
es liegt ein Neugeschaft iSd. § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO vor. Zwar fliet dadurch der Masse kein Vermdgen
zu. Der Insolvenzverwalter schafft aber eine neue, bisher nicht bestehende Rechtsgrundlage fir die
Abfindung. Dies fuhrt in dem nach § 108 Abs. 1 InsO fortbestehenden Arbeitsverhaltnis zu einer neuen,
nicht bereits vom Schuldner begriindeten Verbindlichkeit (vgl. RFJK/Fanselow/Kreplin 2. Aufl. § 4

Rn. 154), die mit der zugleich vereinbarten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses Planungssicherheit
schafft und die Masse entlastet. In der Folge steht die Abfindung im Rang einer

Masseverbindlichkeit (vgl. Uhlenbruck/Sinz aaO; aA Windel Anm. AP KO § 59 Nr. 47 zu |l 2). Das gilt
insbesondere dann, wenn die Abfindung durch einen (gerichtlichen) Vergleich begriindet wird.
Unabhangig davon, ob mit dem Vergleich eine Schuldumschaffung (Novation) beabsichtigt war,
verandert dieser das urspringliche Rechtsverhaltnis, soweit dadurch streitige oder ungewisse Punkte
geregelt werden (BAG 27. August 2014 - 4 AZR 999/12 - Rn. 31, BAGE 149, 60). Insoweit stellt der
Vergleich keine bloRe Nebenabrede zum bereits bestehenden Arbeitsverhaltnis dar, sondern tritt als
selbstdndiges Rechtsverhaltnis neben dieses (BGH 5. Juli 2018 - IX ZR 167/15 - Rn. 11).
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c) Individual- oder kollektivvertragliche Abfindungsklauseln, die zwischen dem Schuldner und
Arbeitnehmern bzw. zwischen dem Schuldner und dem Betriebsrat oder der Gewerkschaft vor der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens vereinbart werden, beruhen dagegen nicht auf einer Handlung des
Insolvenzverwalters. Abfindungsanspriche aus solchen Klauseln sind daher Insolvenzforderungen. Es
handelt sich um Anspriche, deren Grund schon vor der Eréffnung des Verfahrens gelegt worden ist.
Auch wenn der konkrete Anspruch regelmagig erst mit Klindigung oder Ausscheiden des
Arbeitnehmers entsteht, wurde bereits vor Verfahrensertéffnung mit Abschluss der individual- oder
kollektivvertraglichen Regelung eine durch den Kiindigungsfall aufschiebend bedingte Forderung
begriindet. Diese steht darum grundsatzlich im Rang einer Insolvenzforderung nach § 38 InsO. Die
Erstarkung des Anwartschaftsrechts auf eine Abfindung zum Vollrecht flhrt selbst dann, wenn die
Bedingung erst nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens bzw. Anzeige der Masseunzulanglichkeit
eintritt und der Anspruch erst in diesem Zeitpunkt entsteht oder fallig wird, nicht zur Begriindung einer

(Neu-)Masseverbindlichkeit. In diesen Fallen besteht der ,Schuldrechtsorganismus® insolvenzrechtlich



betrachtet bereits vor Verfahrenserdffnung, selbst wenn sich eine Forderung daraus erst nach diesem
Zeitpunkt ergibt (vgl. BAG 25. Januar 2018 - 6 AZR 8/17 - Rn. 12, BAGE 161, 368; 12. September
2013 - 6 AZR 980/11 - Rn. 35, BAGE 146, 64; 27. September 2007 - 6 AZR 975/06 - Rn. 21,

BAGE 124, 150; 27. April 2006 - 6 AZR 364/05 - Rn. 15, BAGE 118, 115; 31. Juli 2002 - 10 AZR
275/01 - zu Il 1 b der Griinde, BAGE 102, 82; 25. Februar 1981 - 5 AZR 922/78 - BAGE 35, 98; vgl.
auch BGH 15. September 2016 - IX ZR 250/15 - Rn. 17).
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d) Entscheidend fir den insolvenzrechtlichen Rang einer durch Aufldsungsurteil zuerkannten Abfindung
ist nach diesen Grundsatzen, zu welchem Zeitpunkt die Grundlage fur den Abfindungsanspruch

geschaffen worden ist.
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aa) Das ist entgegen der Annahme des Klagers nicht erst im Zeitpunkt des Erlasses des Urteils, mit
welchem das Arbeitsgericht den Abfindungsanspruch endgultig zuerkennt, oder dessen Rechtskraft der
Fall. Zwar entsteht der Abfindungsanspruch (auflésend bedingt) erst mit der Festsetzung im Urteil und
wird frihestens zum Zeitpunkt des festgesetzten Endes des Arbeitsverhaltnisses fallig (BAG

9. Dezember 1987 - 4 AZR 561/87 - juris-Rn. 16, BAGE 57, 120; aA APS/Biebl 5. Aufl. KSchG § 10
Rn. 41). Das Aufldsungsurteil an sich ist jedoch insolvenzrechtlich betrachtet nicht der
anspruchsbegriindende Tatbestand. Als Gestaltungsurteil (vgl. BAG 20. August 1980 - 5 AZR 227/79 -
zu lll 2 c der Grinde, BAGE 34, 128) ist es lediglich die Folge eines gestellten Aufldsungsantrags im
Falle einer sozialwidrigen Kiindigung. Ihm liegt der materiell-rechtliche Anspruch des Antragstellers auf
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses unter Zahlung einer Abfindung zugrunde. Sofern dessen
Voraussetzungen vorliegen, hat das Arbeitsgericht das Arbeitsverhaltnis aufzulésen, ohne dass - auch
aulBerhalb des Anwendungsbereichs des § 14 Abs. 2 Satz 2 KSchG - insoweit ein Ermessen

besteht (vHH/L/Linck 15. Aufl. § 9 Rn. 5). Im Interesse der Rechtssicherheit hat der Gesetzgeber
jedoch angeordnet, dass dieser Anspruch, anders als es bei Gestaltungsrechten regelmafig der Fall
ist, nicht durch einseitige empfangsbedurftige Willenserklarung ausgelbt werden darf (vgl. dazu BAG
21. Marz 2013 - 6 AZR 618/11 - Rn. 15). Vielmehr ist der Berechtigte zur Durchsetzung seines
Anspruchs auf Rechtsgestaltung auf eine Klage verwiesen (vgl. BAG 15. Januar 1980 - 6 AZR 361/79 -
zu Il 4 der Grinde, BAGE 32, 285; Stein/Jonas/Roth ZPO 23. Aufl. vor § 253 Rn. 88, 103). Korrelierend
dazu sind die Arbeitsgerichte nicht berechtigt, das Arbeitsverhaltnis ohne entsprechenden Antrag von
Amts wegen aufzulésen (vgl. BAG 28. Januar 1961 - 2 AZR 482/59 - zu Il 3 der Grinde; KR/Spilger
11. Aufl. § 9 KSchG Rn. 18). Grundlage fur die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses unter Begrindung



eines Abfindungsanspruchs ist also die Auslibung des dem Antragsteller unter den Voraussetzungen
der § 9 Abs. 1, § 14 Abs. 2 Satz 2 KSchG eingerdumten Gestaltungsrechts.
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Dem steht die Entscheidung des Landgerichts Detmold vom 12. Februar 1997 (- 2 T 440/96 -) nicht
entgegen. Im dort zu entscheidenden Fall ging es im Rahmen eines im Vollstreckungsverfahren
eingelegten Rechtsmittels lediglich um die Auslegung eines Urteilstenors. Eine inhaltliche Uberpriifung

des gerichtlichen Urteils als Vollstreckungstitel erfolgte indes nicht.
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bb) Auch die Entstehung der Auflésungsgriinde stellt kein geeignetes Abgrenzungsmerkmal dar (so
aber Arnold in Thising/Rachor/Lembke KSchG 4. Aufl. § 10 Rn. 35). Mit ihrem Vorliegen allein besteht
aus insolvenzrechtlicher Sicht noch nicht einmal zwingend der ,Schuldrechtsorganismus® flir den
Abfindungsanspruch. Dazu bedarf es, wie ausgeflihrt, der gerichtlichen Geltendmachung des von § 9
Abs. 1, § 14 Abs. 2 Satz 2 KSchG eingerdumten Gestaltungsrechts. Erst im Zusammenspiel von
sozialwidriger Kiindigung und Aufldsungsantrag kommen eine gerichtliche Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses und damit ein Abfindungsanspruch Uberhaupt in Betracht. Auf das Entstehen der
Aufldsungsgrinde kann es in Fallen wie dem vorliegenden ohnehin nicht ankommen, weil der
Auflésungsantrag des Arbeitgebers aufgrund der Eigenschaft des Arbeitnehmers als leitender
Angestellter nach § 14 Abs. 2 Satz 2 KSchG keiner Begriindung bedarf und daher Auflésungsgriinde

nicht vorliegen (mussen).
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cc) Entgegen einer im insolvenzrechtlichen Schrifttum weit verbreiteten Ansicht (Gottwald/Bertram
Insolvenzrechts-Handbuch 5. Aufl. § 107 Rn. 39; Braun/Bauerle/Schneider InsO 7. Aufl. § 55 Rn. 66;
Henckel in Jaeger InsO § 55 Rn. 68; KPB/Pape/Schaltke InsO Stand November 2010 § 55 Rn. 183;
MAH ArbR/Boewer 4. Aufl. § 48 Rn. 386; MinchKommInsO/Hefermehl 3. Aufl. § 55 Rn. 189 aE; im
Ergebnis ebenso Windel Anm. AP KO § 59 Nr. 47 zu Il 2; in diesem Sinne wohl auch KR/Spilger

11. Aufl. § 10 KSchG Rn. 23 f.) kommt es fir die Abgrenzung zwischen Insolvenzforderungen und
(Neu-)Masseverbindlichkeiten auch nicht darauf an, ob die Kiindigung noch vom Schuldner (dann
Insolvenzforderung) oder vom Insolvenzverwalter (dann Masseverbindlichkeit) erklart worden ist.
Abfindungsanspriiche nach §§ 9, 10 KSchG sind vielmehr immer dann Masseverbindlichkeiten, wenn
erstmals der Insolvenzverwalter den Auflésungsantrag stellt (L/S/S/W/Spinner KSchG 11. Aufl. § 10
Rn. 25; Giesen in Jaeger InsO Vor § 113 Rn. 62; Daubler/Deinert/Zwanziger/Zwanziger/Callsen KSchR



10. Aufl. § 10 KSchG Rn. 34 mit der zusatzlichen Voraussetzung, dass der Insolvenzverwalter einen
bereits anhangigen Kindigungsschutzprozess weiter betreibt - unter Verweis auf LG Detmold

12. Februar 1997 - 2 T 440/96 -; in diesem Sinne flr § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO bereits BAG 12. Juni 2002 -
10 AZR 180/01 - zu 1l 2 b cc der Griinde, BAGE 101, 307).
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Der Anspruch auf eine Abfindung nach §§ 9, 10 KSchG wird nicht schon durch und mit der
sozialwidrigen Kindigung abschlielend begrindet. Insoweit unterscheidet sich dieser Anspruch von
den Fallen einer individualvertraglichen oder tariflichen Abfindungsvereinbarung, die durch den
Schuldner vor Insolvenzer6ffnung geschlossen wird und unter der aufschiebenden Bedingung einer
nachfolgenden Kindigungserklarung steht. Bei derartigen Vereinbarungen ist der rechtsbegrindende
Akt vollstandig vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens abgeschlossen. Die spatere Kiindigung durch
den Insolvenzverwalter ist daher keine Handlung iSd. § 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO, sondern blof3e
Abwicklung einer bereits vom Schuldner begriindeten Verbindlichkeit. Die Abfindung steht darum im
Rang einer Insolvenzforderung. Fir die nach §§ 9, 10 KSchG in einem Aufldsungsurteil festgesetzte
Abfindung ist die Kiindigung allein jedoch nicht abschlielend rechtsbegriindend. Bei dem Anspruch auf
Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses handelt es sich vielmehr, wie ausgefuhrt (Rn. 18), um ein
Gestaltungsrecht, das zu seiner Durchsetzung des Stellens eines Auflésungsantrags bedarf. Wird
dieses Gestaltungsrecht noch vom spateren Schuldner dadurch ausgelbt, dass er vor
Insolvenzerdffnung die erforderliche Gestaltungsklage erhebt, handelt es sich bei der nach
Verfahrenserdffnung im Aufldsungsurteil festgesetzten Abfindung um eine Insolvenzforderung. Verfolgt
der Insolvenzverwalter nach Aufnahme des Kiindigungsschutzprozesses lediglich den von ihm
vorgefundenen Antrag weiter und halt damit an dem bereits vom Schuldner gelegten Rechtsgrund fest,
liegt ein ,Altgeschaft vor. Halt der Insolvenzverwalter den Auflésungsantrag nicht aufrecht, stellt sich
das Problem der insolvenzrechtlichen Einordnung eines Abfindungsanspruchs nicht. Ubt dagegen der
Insolvenzverwalter selbst das Gestaltungsrecht aus, indem er erstmals den Auflésungsantrag stellt
oder diesen erstmals prozessual wirksam in den Prozess einflhrt, begriindet er durch dieses
Neugeschaft eine Masseverbindlichkeit iSv. § 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO.
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e) Danach handelt es sich vorliegend um eine Neumasseverbindlichkeit iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO.

Den Aufldsungsantrag als rechtsbegriindende Handlung, auf dessen Grundlage das Arbeitsgericht das
Arbeitsverhaltnis aufgeldst hat, hat aufgrund der prozessualen Besonderheiten des vorliegenden Falls
erstmals der Beklagte in der mindlichen Verhandlung vor dem Arbeitsgericht am 9. Juni 2016 wirksam

in den Prozess eingefihrt. Erst durch die in diesem Termin erfolgte Antragstellung ist die



Gestaltungsklage rechtshangig und damit das dem Arbeitgeber von § 9 Abs. 1, §§ 10, 14 Abs. 2 Satz 2

KSchG eingerdaumte Gestaltungsrecht prozessual wirksam ausgeibt worden.

24

aa) Das folgt allerdings entgegen der Annahme der Revision nicht bereits aus dem Umstand, dass
aufgrund des Beschlusses des Amtsgerichts Zweibriicken vom 29. Januar 2015 (- 1 IN 4/15 -

) Verfugungen der Insolvenzschuldnerin nur mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters
wirksam waren. Verfugungen iSd. § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 InsO sind nur Rechtshandlungen, die
unmittelbar auf das Vermogen des Schuldners einwirken (BGH 25. Oktober 2007 - IX ZR 217/06 -

Rn. 19, BGHZ 174, 84; vgl. auch BGH 18. Juli 2002 - IX ZR 195/01 - zu Ill 2 ¢ bb der Griinde,

BGHZ 151, 353). An einer solchen Unmittelbarkeit fehlt es im Falle des Auflésungsantrags.

25

bb) Zwar hat die Schuldnerin bereits mit Schriftsatz vom 26. Januar 2015 die gerichtliche Auflésung
des Arbeitsverhaltnisses begehrt. Mangels Zustellung dieses Schriftsatzes an den Klager ist die damit
nur anhangige Gestaltungsklage aber nicht rechtshangig geworden. Auch eine Heilung nach § 189
ZPO kommt nicht in Betracht.

26

(1) Entgegen der Auffassung des Beklagten ist der Senat nicht gehindert, die fehlende
Rechtshangigkeit des im Schriftsatz vom 26. Januar 2015 enthaltenen Aufldsungsantrags zu
berucksichtigen. Im Revisionsverfahren sind die Prozessvoraussetzungen und die
Prozessfortsetzungsbedingungen von Amts wegen zu prifen, die - wie die Rechtshangigkeit - ,echte
Sachurteilsvoraussetzungen® (Voraussetzungen flir eine Sachentscheidung tber die in Anspruch
genommene Rechtsfolge) bilden. Das gilt zumindest dann, wenn diese Sachurteilsvoraussetzungen im
offentlichen Interesse liegen (vgl. BGH 21. Juni 1976 - lll ZR 22/75 - zu Il 2 der Griinde). Das bedeutet
nicht nur, dass eine Rlge des Revisionsklagers entbehrlich ist. Vielmehr heil3t das auch, dass das
Revisionsgericht insoweit an den vom Berufungsgericht festgestellten Sachverhalt nicht gebunden ist.
Das Revisionsgericht muss daher die Prozessvoraussetzung (Prozessfortsetzungsbedingung) in
rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht prifen; es ist befugt, selbst Beweise zu erheben und zu wirdigen,
also die zur Entscheidung erforderlichen Tatsachen fiir den entscheidungserheblichen Zeitpunkt
festzustellen (vgl. BGH 21. Juni 1976 - lll ZR 22/75 - zu Il 3 der Griinde mwN; fur die Rechtshangigkeit
RG 17. Mai 1939 - Il 200/38 - RGZ 160, 338, 348; fir die Zulassigkeit der Berufung zuletzt BAG

14. Marz 2017 - 9 AZR 633/15 - Rn. 9).
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(2) Der Schriftsatz vom 26. Januar 2015 ist dem Klager bzw. dessen damaliger
Prozessbevollmachtigter nicht zugestellt worden. In der Gerichtsakte findet sich kein den Vorgaben der
§§ 166 ff. ZPO genlgender Zustellvermerk. Vielmehr weist das Original des Schriftsatzes vom

26. Januar 2015 nur einen Abvermerk vom 4. Februar 2015 auf, wonach die Abschrift formlos an die
Prozessbevollmachtigte des Klagers Ubersandt worden ist. Darauf hat der Senat mit Schreiben vom

4. Dezember 2018 hingewiesen. Der Beklagte hat nicht geltend gemacht, dass entgegen der Aktenlage

eine férmliche Zustellung erfolgt sei.

28

(3) Im vorliegenden Fall scheidet auch eine Heilung nach § 189 ZPO aus. Eine solche setzt voraus,
dass das Gericht mit Zustellwillen gehandelt hat (vgl. BAG 28. Februar 2008 - 3 AZB 56/07 - Rn. 9
mwN; Zbller/Schultzky ZPO 32. Aufl. § 189 Rn. 2). Ausweislich des in der Gerichtsakte befindlichen
Abvermerks vom 4. Februar 2015 hat das Arbeitsgericht nur die formlose Ubersendung des
Schriftsatzes vom 26. Januar 2015 an den Klager verflgt. Aus diesem Grund kommt es entgegen der
Ansicht des Beklagten nicht darauf an, dass und wann dieser Schriftsatz dem Klager tatsachlich
zugegangen ist (vgl. BGH 17. Mai 2001 - IX ZR 256/99 - Rn. 21 ff.).

29

cc) Ungeachtet der Frage, ob der Beklagte in seinem Schriftsatz vom 8. April 2016 vor dem
Hintergrund der Formulierung, er halte an dem Auflésungsantrag fest, einen solchen eigenstandig
Uberhaupt stellen wollte, war zu diesem Zeitpunkt aus den in Rn. 25 ff. ausgefiihrten Griinden noch
keine Rechtshangigkeit eingetreten. Das Arbeitsgericht hat auch hier ausweislich des Abvermerks vom

21. April 2016 lediglich eine formlose Ubersendung veranlasst.

30

dd) Der Aufldsungsantrag ist nach alledem erst durch die Antragstellung des Beklagten im
Kammertermin des Arbeitsgerichts vom 9. Juni 2016 rechtshangig geworden (§ 261 Abs. 2 Alt. 1 ZPO).
Erst in dieser Verhandlung ist der mit der Gestaltungsklage verfolgte, wahrend des laufenden
Prozesses erhobene Anspruch auf Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses gegen Zahlung einer Abfindung
durch Verlesen aus dem vorbereitenden Schriftsatz des Schuldners vom 26. Januar 2015 ,geltend
gemacht® worden (§ 297 Abs. 1 Satz 1 ZPO; BGH 17. Mai 2001 - IX ZR 256/99 - Rn. 21 ff,;



Zobller/Greger ZPO 32. Aufl. § 261 Rn. 6). Zu diesem Zeitpunkt war das Insolvenzverfahren bereits
erbffnet. Auch hatte der Beklagte nach den von keiner Seite angegriffenen und damit den Senat
bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts (§ 559 ZPO)zuvor die Masseunzulanglichkeit
gemaf § 208 InsO angezeigt. Der Abfindungsanspruch stellt aus diesem Grund eine

Neumasseverbindlichkeit dar.

31

I1l. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO.



