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Entscheidungsstichwort:

Insolvenzrechtliche Einordnung einer Sonderzahlung nach Anzeige der
Masseunzulanglichkeit

Hinweis des Senats:
Uberwiegende Parallelentscheidung zu fiilhrender Sache - 6 AZR 264/16 -



BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 404/16

8 Sa 1222/15
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
23. Marz 2017

URTEIL
GaBRmann, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen
1.
Beklagte zu 1., Berufungsklagerin zu 1. und Revisionsklagerin,
2.

Beklagte zu 2. und Berufungsklagerin zu 2.,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,
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hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
23. Méarz 2017 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Spelge und Gallner
sowie den ehrenamtlichen Richter Knauf3 und die ehrenamtliche Richterin

Talkenberg fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten zu 1. wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 5. April 2016
- 8 Sa 1222/15 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Beklagten zu 1. wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 2. Oktober 2015
- 13 Ca 238/15 - im Kostenpunkt und in der Hauptsache
teilweise abgeéandert: Die Klage wird auch insoweit ab-
gewiesen, als das Arbeitsgericht die Beklagte zu 1. ver-
urteilt hat, an den Klager eine Jahressonderzuwendung
fur das Jahr 2014 von 2.090,83 Euro brutto nebst Zin-
sen in Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz seit 4. Dezember 2014 zu zahlen.

3. Von den Gerichtskosten hat der Klager in erster Instanz
28 % und in zweiter Instanz 9 % zu tragen. Die Ge-
richtskosten der Revisionsinstanz fallen ihm vollstandig
zur Last. Die Beklagte zu 1. hat 25 % der Gerichtskos-
ten erster Instanz und 31 % der Gerichtskosten zweiter
Instanz zu tragen. Die Beklagte zu 2. hat von den Ge-
richtskosten erster Instanz 47 % zu tragen, von den Ge-
richtskosten zweiter Instanz 60 %.

4. Der Klager hat von den auf3ergerichtlichen Kosten der
Beklagten zu 1. in erster Instanz 28 % und in zweiter
Instanz 9 % zu tragen. Die aulRergerichtlichen Kosten
der Beklagten zu 1. in der Revisionsinstanz fallen ihm
vollstandig zur Last. Die Beklagte zu 1. hat 25 % der
aul3ergerichtlichen Kosten des Klagers erster Instanz
und 31 % seiner aufRergerichtlichen Kosten zweiter In-
stanz zu tragen. Die Beklagte zu 2. hat die aul3erge-
richtlichen Kosten des Klagers erster Instanz zu 47 %
und zweiter Instanz zu 60 % zu tragen. Im Ubrigen ha-
ben die Parteien ihre auf3ergerichtlichen Kosten selbst
zu tragen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand

Die Parteien streiten noch tber die insolvenzrechtliche Einordnung ei-

ner Sonderzahlung.

Der Klager wurde von der Beklagten zu 1. seit 17. August 1981 als ge-
werblicher Arbeitnehmer in der Lebensmittelproduktion beschaftigt. Nach Nr. 11
des Arbeitsvertrags vom 29. August 1990 fanden auf das Arbeitsverhéaltnis die
Tarifvertrage der Obst- und Gemuseverarbeitungs-, Essig- und Senfindustrie in

der jeweils geltenden Fassung Anwendung.

Zum 15. Januar 2011 trat die Beklagte zu 1. aus dem Arbeitgeberver-
band aus. Uber ihr Vermégen wurde am 1. Mai 2014 das Insolvenzverfahren
mit Eigenverwaltung ertffnet. Am 31. Oktober 2014 zeigte der Sachwalter an,
die Masse sei unzulanglich. Das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager wurde fortge-
setzt. Die Monatsvergutung des Klagers betrug im Jahr 2014 2.510,50 Euro
brutto. Sie setzte sich aus dem Tarifentgelt von 2.509,00 Euro und einer Konto-

fuhrungsgebihr von 1,50 Euro zusammen.

Auf die Jahressonderzuwendung fur das Jahr 2014 nach 8 10 des
Manteltarifvertrags fur die Arbeitnehmer der obst-, gemuse- und kartoffelverar-
beitenden Industrie, Essigindustrie, Senfindustrie vom 8. Dezember 2004 (MTV)
leistete die Beklagte zu 1. zwei Zwodlftel einer Bruttomonatsvergutung, dh.
418,17 Euro.

Der MTV lautet auszugsweise:
,§ 10 Jahressonderzuwendung
1. Hohe und Anspruch

Arbeitnehmer, die am 1. Dezember eines Kalender-
jahres eine ununterbrochene Betriebszugehdrigkeit
von 11 Monaten haben und sich an diesem Tage im
ungekindigten Arbeitsverhéltnis befinden, erhalten
eine Jahressonderzuwendung.
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Die Jahressonderzuwendung betragt 100 % des
tariflichen Monatsentgelts ...

Berechnungsgrundlagen

Der Berechnung des tariflichen Monatsentgelts ...
sind die fir den Berechtigten jeweils am 31.10. des
Auszahlungsjahres fur die obst- und gemuseverar-
beitende Industrie geltenden tariflichen Entgeltsatze
... ohne Zulagen und Zuschlage zugrunde zu legen.

Teilzeitbeschaftigte

Teilzeitbeschaftigte erhalten die Jahressonderzu-
wendung in einer Hohe, die dem Verhaltnis der mit
ihnen vereinbarten Arbeitszeit zur regelmaligen ta-
rifichen Arbeitszeit entspricht.

Ruhen des Arbeitsverhaltnisses

Anspruchsberechtigte Arbeithehmer, deren Arbeits-
verhaltnis im Kalenderjahr ruht, erhalten keine Jah-
ressonderzuwendung; ruht das Arbeitsverhaltnis im
Kalenderjahr nur teilweise, so erhalten sie eine an-
teilige Leistung.

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Scheidet ein Arbeitnehmer vor dem 1. April aus, so
hat er ein Viertel (25 %) der im Vorjahr erhaltenen
Jahressonderzuwendung zurlickzuzahlen.

Saisonarbeithnehmer

Abweichend von § 10 Abs. 1 und 2 erhalten Arbeit-
nehmer, die gemald 8§ 2 Abs. 4 ¢ fir saisonmalig
bedingte Arbeiten zusatzlich eingestellt werden,
erstmalig eine Jahressonderzuwendung, wenn sie in
ununterbrochener Folge 3 Jahre lang je mindestens
3 Monate als Saisonarbeiter im Betrieb beschaftigt
waren.

Die Jahressonderzuwendung wird anteilig mit einem
Zwolftel fur jeden vollen Saison-Beschaftigungs-
monat gewahrt. ... Die anteilige Jahressonderzu-
wendung wird den Saisonarbeitnehmern am
Schluss der Saison ausgezahlt. Mal3gebend flr die
Berechnung dieser anteiligen Jahressonderzuwen-
dung fur Saisonarbeiter sind die zu diesem Zeit-
punkt geltenden jeweiligen tariflichen Entgeltsatze in
der obst- und gemuseverarbeitenden Industrie.
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7. Anrechenbarkeit betrieblicher Leistungen

Auf die Jahressonderzuwendung konnen betriebli-
che Leistungen wie ganz oder teilweise vereinbarte
13. Monatsentgelte, Gratifikationen, Weihnachtsgel-
der, Jahresabschlussvergitungen, einmalig gezahl-
te Treuepramien, Ubertarifliches Urlaubsgeld o. &.
angerechnet werden.

Die Jahressonderzuwendung gilt als Einmalleistung
im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen.*©

Mit seiner Klage hat der Klager ua. eine restliche Jahressonderzuwen-
dung nach § 10 MTV von 2.092,33 Euro brutto gegeniber der Beklagten zu 1.
geltend gemacht. Er hat die Auffassung vertreten, wegen des tariflichen Stich-
tags am 1. Dezember sei der Anspruch auf die Jahressonderzuwendung erst
nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit entstanden und in vollem Umfang
Neumasseverbindlichkeit. Es handle sich um eine rein stichtagsabhangige
Sonderleistung. Selbst wenn der Jahressonderzuwendung ein ,Mischcharakter*
zukomme, der arbeitsleistungsbezogene Elemente mit Betriebstreuezwecken
vereine, durfe sie insolvenzrechtlich nicht in verschiedene Forderungskatego-
rien fur die Zeit vor und nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit aufgeteilt

werden.

Der Klager hat vor dem Arbeitsgericht - soweit fur die Revision von In-
teresse - beantragt,

die Beklagte zu 1. zu verurteilen, an ihn 2.510,50 Euro
brutto  Jahressonderleistung  abziiglich  geleisteter
418,17 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von funf Prozent-
punkten lUber dem Basiszinssatz seit 4. Dezember 2014
zu zahlen.

Die Beklagte zu 1. hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat ge-
meint, die Jahressonderzuwendung habe zumindest auch Entgeltcharakter.
Angesichts der Daten der Insolvenzeréffnung am 1. Mai 2014 und der Anzeige
der Masseunzulanglichkeit am 31. Oktober 2014 sei die Forderung insolvenz-
rechtlich aufzuteilen in vier Zwodlftel Insolvenzforderung, sechs Zwolftel Alt-

masseverbindlichkeit und zwei Zwdlftel - unstreitig erfiillte - Neumasseverbind-
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lichkeit. Hinsichtlich der Altmasseverbindlichkeit komme lediglich ein Feststel-

lungsantrag in Betracht. Die Insolvenzforderung sei zur Tabelle anzumelden.

Das Arbeitsgericht hat der auf die Jahressonderzuwendung gerichteten
Klage gegen die Beklagte zu 1. in Hohe von 2.509,00 Euro brutto abztglich ge-
leisteter 418,17 Euro brutto nebst Verzugszinsen stattgegeben und sie im Ubri-
gen - hinsichtlich der Kontoftihrungsgebihr von 1,50 Euro - abgewiesen. Es hat
insgesamt eine Neumasseverbindlichkeit bejaht. Das Arbeitsgericht hat dane-
ben dem gegen die Beklagte zu 1. gerichteten Kindigungsschutzantrag statt-
gegeben. Ferner hat das Arbeitsgericht den Fortbestand des Arbeitsverhaltnis-
ses mit der Beklagten zu 2. (als Betriebserwerberin) festgestellt und sie verur-
teilt, den Klager weiterzubeschaftigen und an ihn Entgelt fir Januar bis Marz
2015 zu zahlen. Das Arbeitsgericht hat den Parteien fir seine Kostenentschei-
dung folgende Unterliegensanteile zugewiesen: dem Klager 6.498,30 Euro, der
Beklagten zu 1. 9.622,33 Euro und der Beklagten zu 2. 14.397,35 Euro.

Gegen das Urteil des Arbeitsgerichts haben zunachst beide Beklagte
unbeschrankt Berufung eingelegt und die Berufungen auch ausgefiihrt. Die Be-
klagte zu 1. hat ihre Berufung vor dem Landesarbeitsgericht mit Blick auf den
Kindigungsschutzantrag zuriickgenommen und sie auf den Ausspruch tber die
Jahressonderzuwendung fur das Jahr 2014 beschrankt. Die Beklagte zu 2. hat
ihre Berufung vollstandig zuriickgenommen, bevor das Berufungsurteil ergan-
gen ist. Das Landesarbeitsgericht hat die auf die Jahressonderzuwendung be-
schrankte Berufung der Beklagten zu 1. gegen das Urteil erster Instanz zuriick-

gewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte zu 1. weiter das Ziel der vollstan-

digen Abweisung der Klage auf die Jahressonderzuwendung fur das Jahr 2014.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Die Vorinstanzen durften der noch rechts-

hangigen Klage nicht stattgeben. Das fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen
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Urteils (§ 562 Abs. 1 ZPO) und zur vollstandigen Klageabweisung (8 563 Abs. 3
ZPO). Der erhobene Anspruch ist nicht als Neumasseverbindlichkeit zu berich-

tigen.

A. Die noch rechtshangige Klage ist zulassig. Der Klager macht eine
Neumasseverbindlichkeit iSd. 88 53, 209 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 3 InsO gel-
tend. Eine solche Neumasseverbindlichkeit unterliegt nicht den Vollstreckungs-
verboten des § 210 InsO und des § 123 Abs. 3 Satz 2 InsO. Beruft sich der Ar-
beitnehmer auf eine vorweg zu berichtigende Masseverbindlichkeit iSv.
8§ 53, 55 InsO oder eine Neumasseverbindlichkeit nach § 209 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 Nr. 3 InsO, ist die Klage deshalb nicht unzuldssig, sondern unbegriindet,
wenn es sich in Wirklichkeit um eine Insolvenzforderung oder eine Altmasse-
verbindlichkeit handelt (vgl. BAG 25.Juni 2014 -5AZR 283/12 - Rn. 13,
BAGE 148, 290; 12. September 2013 - 6 AZR 980/11 - Rn. 15, BAGE 146, 64;
21. Februar 2013 - 6 AZR 406/11 - Rn. 17 mwN). Die Beklagte zu 1. hat den
Einwand der Neumasseunzulanglichkeit, bei dem auch die Neumasseglaubiger
ihre Anspriiche nur noch im Weg der Feststellungsklage verfolgen kénnen,
nicht erhoben. Fur die Leistungsklage besteht daher ein Rechtsschutzbedirfnis
(vgl. BAG 8. Mai 2014 - 6 AZR 246/12 - Rn. 13; 19. Juli 2007 - 6 AZR 1087/06 -
Rn. 40, BAGE 123, 269).

B. Die Klage ist jedoch unbegrindet. Der Anspruch des Klagers auf die
restliche, dh. noch nicht erfillte Jahressonderzuwendung fur das Jahr 2014 ist
zwar entstanden. Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen handelt es sich aber
nicht um eine Neumasseverbindlichkeit iSv. 88 53, 209 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
Nr. 3 InsO, die mit einer Leistungsklage auf volle Berichtigung durchgesetzt

werden konnte.

l. Der Anspruch des Klagers auf die Jahressonderzuwendung des § 10
MTV beruht auf der ausdrticklichen Bezugnahme in Nr. 11 des Arbeitsvertrags
vom 29. August 1990 auf die Tarifvertrage der Obst- und Gemduseverarbei-

tungs-, Essig- und Senfindustrie in der jeweils geltenden Fassung.
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Il. Bei dem nicht erfillten Anspruch auf die noch ausstehende Jahresson-
derzuwendung handelt es sich entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts
jedoch nicht um eine Neumasseverbindlichkeit iSv. 88 53, 209 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 Nr. 3 InsO.

1. Unter welchen Voraussetzungen jahrliche Sonderzahlungen als Masse-
verbindlichkeiten iSv. 88 53, 55 InsO anzusehen sind, hangt vom Zweck der
Sonderzahlung ab. Ob der Arbeitgeber erbrachte Arbeitsleistung zusatzlich ver-
gutet oder sonstige Zwecke verfolgt, ist durch Auslegung der malf3geblichen
Bestimmungen zu ermitteln (vgl. BAG 13. Mai 2015 -10 AZR 266/14 -
Rn. 12 ff.; 14. November 2012 - 10 AZR 3/12 - Rn. 18, 21).

a) Mit einer Sonderzahlung kann die vom Arbeitnehmer im Bezugszeit-
raum erbrachte Arbeitsleistung zusatzlich honoriert werden. Der Anspruch auf
eine solche Sonderzahlung entsteht in diesem Fall regelméfRig wahrend des
Bezugszeitraums entsprechend der zurtickgelegten Dauer (,pro rata temporis®)
und wird nur zu einem anderen Zeitpunkt insgesamt fallig. Insolvenzrechtlich
sind solche arbeitsleistungsbezogenen Sonderzahlungen dem Zeitraum zuzu-
ordnen, fur den sie als Gegenleistung geschuldet sind (vgl. BAG 13. November
2013 - 10 AZR 848/12 - Rn. 33, BAGE 146, 284; 14. November 2012 - 10 AZR
793/11 - Rn. 14 mwN). Soweit mit ihnen Arbeitsleistungen vergitet werden, die
nach Eroéffnung des Insolvenzverfahrens erbracht wurden, handelt es sich um
Masseverbindlichkeiten iSv. 8§ 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO. Werden vor der Verfah-
renserdffnung erbrachte Arbeitsleistungen honoriert, bestehen Insolvenzforde-
rungen (vgl. BAG 13. November 2013 - 10 AZR 848/12 - aaO; 14. November
2012 - 10 AZR 793/11 - aa0).

b) Sonderzahlungen kénnen auch anderen Zwecken als der Vergutung
erbrachter Arbeitsleistung dienen. Sie kénnen als ,Treuepramie® langfristige
oder als ,Haltepramie® kurzfristige oder kinftige Betriebstreue belohnen (vgl.
BAG 12. September 2013 -6 AZR 980/11- Rn.32ff.,, BAGE 146, 64;
14. November 2012 - 10 AZR 793/11 - Rn. 15 mwN; 18. Januar 2012 - 10 AZR
667/10 - Rn. 13, BAGE 140, 239). Der Arbeitgeber kann auch den Zweck ver-

ECLI:DE:BAG:2017:230317.U.6AZR404.16.0 -9-

16

17

18

19


https://www.juris.de/jportal/portal/t/1626/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=4&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600036936&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1626/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=4&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600036936&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1626/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=4&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600036936&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1626/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=4&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600036936&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1626/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=4&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600036936&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1626/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=4&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600036936&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1626/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=4&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600036936&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1626/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=4&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600036936&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1626/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=4&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600036936&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_13

-9- 6 AZR 404/16

folgen, sich anlassbezogen an den zum Weihnachtsfest typischerweise erhth-
ten Aufwendungen seiner Arbeitnehmer zu beteiligen (vgl. BAG 18. Mai 2016
- 10 AZR 233/15 - Rn. 10, 12 f.; 5. Juli 2011 - 1 AZR 94/10 - Rn. 35). Die Leis-
tung solcher Sonderzahlungen héngt nicht von einer bestimmten Arbeitsleis-
tung, sondern regelmaRig nur vom Bestand des Arbeitsverhaltnisses ab (vgl.
BAG 14. November 2012 - 10 AZR 793/11 - aaO; 18. Januar 2012 - 10 AZR
667/10 - aa0). Reiner Gratifikationscharakter ist anzunehmen, wenn eine Leis-
tung nicht von einer Gegenleistung abhéngig ist (vgl. BAG 18. Mai 2016
- 10 AZR 233/15 - Rn. 18). Insolvenzrechtlich sind stichtagsbezogene Sonder-
zahlungen dem Zeitraum zuzurechnen, in den der Stichtag fallt (vgl. BAG
14. November 2012 -10 AZR 793/11 - aaO; 11. Dezember 2001 -9 AZR
459/00 - zu | 1 der Grunde). Liegt der Stichtag zeitlich nach Eroffnung des In-
solvenzverfahrens, handelt es sich um eine Masseverbindlichkeit iSv. § 55
Abs. 1 Nr. 2 InsO (vgl. BAG 14. November 2012 - 10 AZR 793/11 - aaO mwN).
Sonst ist eine solche Zahlung in voller Héhe als Insolvenzforderung anzusehen.
Diese Unterscheidung entspricht auch der Rechtsprechung des Bundessozial-
gerichts zur Einbeziehung von Vergutungsbestandteilen in die Insolvenzgeldbe-
rechnung (vgl. BSG 21. Juli 2005 - B 11a/11 AL 53/04 R -).

C) Soll eine Sonderzahlung die gezeigte oder erwartete Betriebstreue be-
lohnen, kann sie dennoch zugleich an die Arbeitsleistung im Bezugszeitraum
anknupfen. Es handelt sich dann um eine Sonderzahlung mit sog. Mischcharak-
ter (vgl. zB BAG 13. November 2013 - 10 AZR 848/12 - Rn. 13, 18, BAGE 146,
284; 18. Januar 2012 - 10 AZR 612/10 - Rn. 16, 28, BAGE 140, 231).

2. Die Anzeige des Insolvenzverwalters oder Sachwalters, die Masse rei-
che nicht zur vollstandigen Befriedigung aller Masseglaubiger aus (8 208 Abs. 1
InsO), fuhrt zu einer Neuordnung der Masseverbindlichkeiten. Sie werden nur
unter den Voraussetzungen des 8§ 209 Abs.1 Nr.2 InsO -ggf. iVm. § 209
Abs. 2 InsO - als Neumasseverbindlichkeiten vorab aus der Masse berichtigt.
Die Glaubiger von Altmasseverbindlichkeiten nach § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO sind
dagegen auf eine lediglich anteilige Berichtigung ihrer Forderungen beschrankt
(vgl. BAG 21. November 2006 - 9 AZR 97/06 - Rn. 17, BAGE 120, 232). Bei der
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Befriedigung der Masseglaubiger ist die Rangfolge des § 209 Abs. 1 InsO ein-
zuhalten. Hierflr ist neben den Kosten des Insolvenzverfahrens (8 209 Abs. 1
Nr. 1 InsO) zwischen Neumasseverbindlichkeiten (8 209 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
InsO) und Altmasseverbindlichkeiten (8 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO) zu unterschei-
den (vgl. Oetker DZWIR 2002, 373).

3. Das Landesarbeitsgericht hat die noch ausstehende Jahressonderzu-
wendung fur das Jahr 2014 zu Unrecht als Neumasseverbindlichkeit iSv. § 209
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 3 InsO eingeordnet.

a) Die Beurteilung des Berufungsgerichts beruht darauf, dass es die Jah-
ressonderzuwendung nach § 10 MTV ua. wegen der Stichtage in § 10 Nr. 1
Abs. 1 und Nr. 5 MTV als reine Betriebstreueregelung verstanden hat. Dagegen
sprechen Nr. 3, Nr. 4, Nr. 1 Abs. 2 und Nr. 7 Abs. 1 des § 10 MTV, die erken-
nen lassen, dass die Sonderzahlung auch arbeitsleistungsbezogen erbracht
wird. Es handelt sich wegen der kombinierten Zwecke der Forderung der Be-
triebstreue und der zusatzlichen Vergutung der Arbeitsleistung um eine Son-
derzahlung mit ,Mischcharakter® (vgl. etwa BAG 13. November 2013 - 10 AZR
848/12 - Rn. 13, 18, BAGE 146, 284; 18.Januar 2012 -10AZR 612/10 -
Rn. 16, 28, BAGE 140, 231).

aa) Die Gruppe der Teilzeitbeschéftigten, deren Anspruch in 8 10 Nr. 3
MTV geregelt ist, unterscheidet sich von der Gruppe der Vollzeitbeschaftigten
nur im Hinblick auf das geringere Arbeitszeitvolumen. Teilzeitbeschéftigte erhal-
ten die Jahressonderzuwendung in einer Hohe, die dem Verhéltnis der mit
ihnen vereinbarten Arbeitszeit zur regelmalligen tariflichen Arbeitszeit ent-
spricht. Das spricht Uber die Gruppe der Teilzeitbeschaftigten hinaus fir einen
Arbeitsleistungsbezug der Jahressonderzuwendung neben dem Zweck der Be-
lohnung der Betriebstreue (vgl. BAG 26. April 2016 - 1 AZR 435/14 - Rn. 23).

bb) Darauf deutet auch 8 10 Nr. 4 MTV hin. Danach erhalten Arbeitnehmer,
deren Arbeitsverhdltnis im Kalenderjahr ganz oder teilweise ruht, keine oder
eine anteilige Leistung. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dadurch

werde nicht an die erbrachte Arbeitsleistung, sondern an den Bestand des Ar-
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beitsverhaltnisses angeknipft. Die Suspendierung der wechselseitigen Haupt-
pflichten kdonne fehlender Betriebstreue gleichgestellt werden. Dem kann sich
der Senat nicht anschlieRen. Das Ruhen der Hauptleistungspflichten lasst den
Bestand des Arbeitsverhaltnisses und damit die reine Betriebstreue unbertuhrt
(vgl. BAG 25. September 2013 - 10 AZR 850/12 - Rn. 14). Der Ausschluss- und
Kirzungstatbestand in 8§ 10 Nr. 4 MTV macht vielmehr deutlich, dass § 10 MTV
nicht nur geleistete Betriebstreue honorieren, sondern auch erbrachte Arbeits-
leistung verguten soll (vgl. BAG 26. April 2016 - 1 AZR 435/14 - Rn. 23).

cc) Der neben dem Betriebstreuecharakter bestehende Vergutungscharak-
ter wird durch die Bezugsgrol3e der Berechnung der Jahressonderzuwendung
gesttitzt (vgl. BAG 26. April 2016 - 1 AZR 435/14 - Rn. 23). Die Jahressonder-
zuwendung betragt nach § 10 Nr. 1 Abs. 2 MTV 100 % des tariflichen Monats-
entgelts. Hinzu kommt, dass die Sonderzahlung in H6he eines Bruttomonats-
entgelts ein Dreizehntel und damit einen nicht unwesentlichen Teil der Gesamt-
jahresvergutung des Klagers ausmachte (vgl. zu diesem Indiz fur Entgeltcha-
rakter zB BAG 13. Mai 2015 - 10 AZR 266/14 - Rn. 25).

dd) Schlief3lich spricht - zumindest entfernt - flr einen ,Mischcharakter® der
Jahressonderzuwendung, dass 8 10 Nr. 7 Abs. 1 MTV es zulasst, betriebliche
Leistungen unabhangig von ihrem Entgelt- oder Gratifikationscharakter auf die

Jahressonderzuwendung anzurechnen.

b) Abgesehen davon sind auch Sonderzahlungen mit reinem Betriebs-
treuecharakter nach angezeigter Masseunzulanglichkeit nicht vollstdndig Neu-
masseverbindlichkeiten iSv. § 209 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 3 InsO, selbst wenn
die Forderung erst mit einem Stichtag nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit
entsteht. Alle Sonderzahlungen sind als Neumasseverbindlichkeiten nur anteilig
fur den Zeitraum geleisteter Arbeit nach Anzeige der Masseunzulénglichkeit zu
berichtigen.

aa) Dem Berufungsgericht ist zuzugeben, dass das Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein davon ausgegangen ist, eine Sonderzahlung mit ,Mischcha-

rakter®, die auch Zeiten der Arbeitsleistung vor Insolvenzeréffnung verguite, we-
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gen ihres Betriebstreueanteils aber erst nach Insolvenzer6ffnung entstehe, stel-
le ebenso wie eine Sonderzahlung mit reinem Betriebstreuecharakter insge-
samt eine Masseverbindlichkeit iSv. 8 55 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 InsO dar (vgl. LAG
Schleswig-Holstein 12. Marz 2008 - 6 Sa 411/07 - zu2 b und d der Grunde;
ebenso Fischermeier in Heinrich Symposion Insolvenz- und Arbeitsrecht 2011
S. 81, 83; Gossak in Gopfert Handbuch Arbeitsrecht in Restrukturierung und
Insolvenz 8§ 10 Rn. 30). Das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein bezieht
sich dabei auf eine Entscheidung des Zehnten Senats des Bundesarbeitsge-
richts aus dem Jahr 1995 zum Haftungsprivileg des Betriebserwerbers nach
Konkurseroffnung (vgl. BAG 11. Oktober 1995 - 10 AZR 984/94 - zu ll 2 der
Grunde, BAGE 81, 132). Der Zehnte Senat hat dort angenommen, die Haf-
tungseinschréankung des Betriebserwerbers gelte lediglich fur Konkursforderun-
gen, nicht fir Masseschulden nach § 59 Abs. 1 KO (vgl. BAG 11. Oktober 1995
- 10 AZR 984/94 - zu Il 2 a der Grinde, aaO). Ein Anspruch auf eine tarifliche
Sonderzahlung kénne gegen die Gemeinschuldnerin nur dann entstehen, wenn
es sich bei der Sonderzahlung um einen Vergutungsbestandteil handle, der in
das vertragliche Austauschverhaltnis von Vergitung und Arbeitsleistung einge-
bunden sei und mit dem kein anderer Zweck verfolgt werde als die Entlohnung
tatsachlich erbrachter Arbeitsleistung (vgl. BAG 11. Oktober 1995 - 10 AZR
984/94 - zu ll 2 d der Grinde, aaO). Der Zehnte Senat hat im konkreten Fall
allerdings eine reine Betriebstreueregelung bejaht (vgl. BAG 11. Oktober 1995
- 10 AZR 984/94 - zu Il 2 der Grinde, aaO).

bb) Die genannten Entscheidungen des Zehnten Senats und des Landes-
arbeitsgerichts Schleswig-Holstein behandeln keine Fallgestaltungen, in denen
die Masseunzulénglichkeit angezeigt war (vgl. BAG 11. Oktober 1995 - 10 AZR
984/94 - zu ll 2 der Grinde, BAGE 81, 132; LAG Schleswig-Holstein 12. Mérz
2008 -6 Sa 411/07 - zu 2 b und d der Grunde). Bei angezeigter Masseunzu-
l&anglichkeit tritt neben die Insolvenzerdffnung ein weiterer rechtlicher Einschnitt.
§ 209 InsO ordnet in diesem Fall die insolvenzrechtliche Rangfolge der Masse-
verbindlichkeiten (vgl. zu der insolvenzrechtlichen Rangfolge von Mietanspri-
chen BGH 3. April 2003 - IX ZR 101/02 - zu Il 2 der Grinde, BGHZ 154, 358;
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ohne Bezug auf § 209 InsO weiterentwickelt durch: BGH 5. Juli 2007 - IX ZR
185/06 - Rn. 8 ff., BGHZ 173, 116; 11. Dezember 2014 - IX ZR 87/14 - Rn. 7 ff.,
BGHZ 204, 1). Auch alle arbeitsrechtlichen Sonderzahlungen, dh. nicht nur sol-
che mit reinem Entgeltcharakter, sondern auch solche zur reinen Belohnung
von Betriebstreue oder mit ,Mischcharakter®, unterliegen bei angezeigter Mas-
seunzulanglichkeit § 209 InsO. Soweit die insolvenzrechtlichen Verteilungs-
grundsétze reichen, gehen sie den allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundsatzen
als Spezialregelungen vor. Damit wird sichergestellt, dass alle Glaubiger
gleichmafdig befriedigt werden (vgl. BAG 14. November 2012 -5 AZR 778/11 -
Rn. 13 mwN).

cc) Nach § 209 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 3 InsO gelten die auf einem Dauer-
schuldverhaltnis beruhenden Verbindlichkeiten als Neumasseverbindlichkeiten,
soweit der Verwalter die Gegenleistung nach Anzeige der Masseunzulanglich-
keit fur die Insolvenzmasse in Anspruch genommen hat. Der Insolvenzverwalter
oder Sachwalter nimmt die Gegenleistung des Arbeithnehmers ,in Anspruch®,
wenn er sie nutzt, den Arbeithehmer also zur Arbeit heranzieht. Gegenleistung
ist die vom Arbeitnehmer nach 8§ 611 Abs. 1 BGB geschuldete Arbeitsleistung
(vgl. BAG 8. Mai 2014 - 6 AZR 246/12 - Rn. 24 mwN; sh. auch BGH 3. April
2003 - IX ZR 101/02 - zu lll 1 d der Grinde, BGHZ 154, 358). Fir sie schuldet
der Verwalter die volle Vergutung (vgl. BAG 21. November 2006 -9 AZR
97/06 - Rn. 20, BAGE 120, 232).

dd) Der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat daraus abgeleitet,
eine vollige Vernachlassigung der tatsachlichen Arbeitsleistung fur sog. geld-
werte Urlaubsanspriche auf Urlaubsentgelt und Urlaubsabgeltung sei - im Un-
terschied zu dem auf Freistellung gerichteten Urlaubsanspruch - nicht mit dem
Wortlaut des § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO vereinbar. Sie entspreche auch nicht der
Zielsetzung, im Interesse der ordnungsgemafen Abwicklung des Insolvenzver-
fahrens die Entgeltanspriche der weiterbeschaftigten Arbeitnehmer zu sichern.
Abweichend von der Konzeption des gesetzlichen Urlaubsrechts sei deswegen
im Anwendungsbereich des § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO der auf die Dauer der tat-

sachlich entgegengenommenen Arbeitsleistung entfallende ,anteilige” Geldwert
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des Urlaubs als Neumasseverbindlichkeit zu berichtigen. Mal3geblich sei das
Verhaltnis der moglichen Arbeitstage im Jahr zu den vom Arbeithnehmer nach
Anzeige der Masseunzulanglichkeit geleisteten Arbeitstagen (vgl. BAG
21. November 2006 -9 AZR 97/06 - Rn. 26 f., BAGE 120, 232; Duwell/Pulz
NZA 2008, 786, 788; aA Betz BB 2015, 886, 888 ff., der Anspriche auf Ur-
laubsentgelt und -abgeltung wegen ihrer Unabhangigkeit von der Arbeitsleis-

tung immer als Altmasseverbindlichkeiten versteht).

ee) Diese Uberlegungen sind nicht nur auf Sonderzahlungen mit Entgelt-
charakter, sondern auch auf Sonderzahlungen mit reinem Betriebstreue- oder

,Mischcharakter® zu tibertragen.

(1) Der Zweck der Begunstigung der Neumasseglaubiger soll den Insol-
venzverwalter in die Lage versetzen, seinen Pflichten nachzukommen. Mit dem
in 8 209 InsO begrundeten Vorrang der Neumasseverbindlichkeiten soll es dem
Verwalter ermdglicht werden, die Masse nach § 208 Abs. 3 InsO auch nach
Anzeige der Masseunzuléanglichkeit zu verwalten und zu verwerten. Glaubigern,
die Sach- oder Dienstleistungen zugunsten der Masse erbringen, soll im Ge-
genzug ein moglichst ungekirzter Leistungsanspruch gegen die Masse zu-
stehen (vgl. BAG 21. November 2006 - 9 AZR 97/06 - Rn. 24, BAGE 120, 232).

(2) Die Beschaftigung von Arbeitnehmern liegt auch im Interesse der im
Rang zurtckgestuften (Alt-)Masseglaubiger, wenn der Betrieb zumindest zeit-
weise fortgefiihrt werden kann. lhnen wird der Forderungsausfall lediglich in
engen Grenzen zugemutet. Neumasseverbindlichkeiten werden nach § 209
Abs. 2 Nr. 3 InsO nur begrundet, ,soweit” die Gegenleistung zur Masse gelangt.
Wirde demgegenuber der gesamte Urlaub in seinem Geldwert oder eine Jah-
ressonderzuwendung mit reinem Betriebstreue- oder ,Mischcharakter” vollstan-
dig ,nachgezogen®, wirde die Masse nicht angereichert, sondern mit zusatzli-
chen Kosten belastet. Das widersprache der Systematik der Insolvenzordnung.
Neumasseverbindlichkeiten zeichnen sich dadurch aus, dass sie vom Verwalter
regelmalig freiwillig begrindet und ihm nicht aufgezwungen (,oktroyiert) wer-

den. 8 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO setzt voraus, dass der Verwalter die Gegenleis-
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tung aus einem Dauerschuldverhaltnis nach Anzeige der Masseunzuléanglichkeit
fur die Insolvenzmasse in Anspruch genommen hat. Darunter ist - wie in 8 55
Abs. 2 Satz 2 InsO - ein Verhalten des Verwalters zu verstehen, mit dem er die
Gegenleistung nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit selbstbestimmt nutzt,
obwohl er dies pflichtgemafd hatte verhindern kénnen (vgl. BGH 3. April 2003
-IXZR 101/02- zulll1d der Grinde, BGHZ 154, 358; Rail3 AnwZert
InsR 24/2009 Anm. 4 zu B Il 3; Zwanziger NZA 2015, 577, 578 f.). ,Freiwillig*
kann der Verwalter lediglich entscheiden, ob und mit welchen Arbeithnehmern er
den Betrieb (begrenzt) fortfiihrt. Dagegen kann er nach angezeigter Masseun-
zulanglichkeit nicht auf die oft erheblichen Resturlaubsanspriiche und die damit
verbundenen geldwerten Anspriiche, die bereits geleistete Betriebstreue oder
die schon erbrachten Arbeitsleistungen einwirken, die sich neben dem Betriebs-
treuezweck in einer Sonderzahlung mit ,Mischcharakter widerspiegeln (zu sog.
auf Geld gerichteten Urlaubsanspriichen BAG 21. November 2006 -9 AZR
97/06 - Rn. 25, BAGE 120, 232). Die Ruckstufung drangender (Alt-)Masse-
verbindlichkeiten auf den Rang des 8 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO hat zum Ziel, dem
Verwalter den Handlungsspielraum zu geben, damit er die Verwertung auch bei
Masseunzulanglichkeit zum Abschluss bringen kann (vgl. die Begrindung zu
§ 321 Abs.2 Nr.3 des Regierungsentwurfs einer InsO in BT-Drs. 12/2443
S. 220; Windel in Jaeger InsO 5. Aufl. [online] § 209 Rn. 1).

(3) Dem Landesarbeitsgericht ist nicht darin zuzustimmen, dass die Erwa-
gungen des Neunten Senats zu geldwerten Urlaubsanspriichen nicht auf die
Frage des insolvenzrechtlichen Charakters des Anspruchs auf eine Sonderzah-
lung mit Betriebstreue- oder ,Mischcharakter® Gibertragen werden kénnen. So-
weit das Berufungsgericht darauf abstellt, der volle Urlaubsanspruch aus
88 1, 3 Abs. 1 BUrlG entstehe nach erfullter Wartezeit (§ 4 BUrIG) unabhangig
von der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers immer am 1. Januar des Urlaubsjah-
res, trifft das zu (vgl. fur die st. Rspr. BAG 11. November 2015 - 10 AZR
645/14 - Rn. 18; 22. Juli 2014 - 9 AZR 981/12 - Rn. 27; in einem insolvenzrecht-
lichen Zusammenhang BAG 21. November 2006 -9 AZR 97/06 - Rn. 13,
BAGE 120, 232). Der Urlaubsabgeltungsanspruch aus 8§ 7 Abs. 4 BUrIG ent-
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steht jedoch erst mit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Er ist seit Aufgabe
der Surrogatstheorie auch nicht langer Ersatz des auf Freistellung gerichteten
Urlaubsanspruchs, sondern ein reiner Geldanspruch (vgl. nur BAG
22. September 2015 -9 AZR 170/14 - Rn. 14, BAGE 152, 308; grundlegend
BAG 19. Juni 2012 - 9 AZR 652/10 - Rn. 15 ff., BAGE 142, 64; zu den insol-
venzrechtlichen Auswirkungen der Aufgabe der Surrogatstheorie Betz BB 2015,
886, 889). Die Interessenlage ist daher bei einem Anspruch auf eine Sonder-
zahlung mit Betriebstreue- oder ,Mischcharakter® vergleichbar mit geldwerten
Urlaubsanspriichen. Die Aufteilung in Insolvenzforderungen, Alt- und Neu-
masseverbindlichkeiten entspricht auch der Rechtsprechung der Sozialge-
richtsbarkeit zur beschréankten Insolvenzgeldsicherung von Sonderzahlungen
mit reinem Arbeitsleistungsbezug oder ,Mischcharakter® (vgl. BSG 21. Juli
2005 - B 11a/11 AL 53/04 R -; 10. September 1987 - 10 RAr 10/86 - BSGE 62,
131; Bayerisches LSG 25. Juli 2013 - L 9 AL 274/11 -).

Il. Die Klage ist deshalb unbegrindet. Der Klager konnte nur verlangen,
dass der auf die Zeit seiner Arbeitsleistung (einschlief3lich entgeltfortzahlungs-
pflichtiger sog. ,unproduktiver Ausfallzeiten, vgl. BAG 8. Mai 2014 -6 AZR
246/12 - Rn. 25) nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit entfallende anteilige
Anspruch auf die Jahressonderzuwendung als Neumasseverbindlichkeit iSv.
§ 209 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 3 InsO berichtigt wurde. Dieser Anteil des An-
spruchs ist kein Gegenstand des Rechtsstreits. Die Neumasseverbindlichkeit ist
erfullt. Die vier Zwodlftel der Jahressonderzuwendung fir die Monate von Januar
bis April 2014 - die Zeit vor Insolvenzeroffnung am 1. Mai 2014 - und die weite-
ren sechs Zwolftel der Jahressonderzuwendung fir die Zeit zwischen Insol-
venzeroffnung und Anzeige der Masseunzulanglichkeit von Mai bis Okto-
ber 2014 sind keine Neumasseverbindlichkeiten. Sie sind der auf volle Berichti-

gung gerichteten Leistungsklage nicht zuganglich.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 Satz 1, 8§ 100 ZPO. Um
den Grundsatz der Einheitlichkeit der Kostenentscheidung zu wahren, waren
die Kosten auch hinsichtlich der in der Berufungsinstanz ausgeschiedenen Be-
klagten zu 2. zu verteilen (vgl. BAG 26. Januar 2017 - 6 AZR 442/16 - Rn. 37;
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26. Juli 2016 - 1 AZR 160/14 - Rn. 106 mwN). Bei der Kostenentscheidung wa-
ren die unterschiedlichen Werte der Streitgegenstande in den drei Rechtszligen

zu bertcksichtigen.

Fischermeier Spelge Gallner

D. Knauf3 Talkenberg
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