BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 882/11 (A)
5 Sa 1498/10
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
18. Juli 2013

ZWISCHENURTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Das Zwischenurteil wurde
durch Beschluss vom

2. Dezember 2013 im
Tatbestand berichtigt.
Bundesarbeitsgericht
Erfurt, 04.12.2013

Batzk, RAF

als Urkundsbeamtin der
Geschaftsstelle

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen

Verhandlung vom 18. Juli 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-

beitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Gallner

und Spelge sowie die ehrenamtliche Richterin Kammann und den ehrenamtli-

chen Richter Kreis fur Recht erkannt;
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Der Rechtsstreit ist nach 8 352 InsO unterbrochen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch tber Entgelt fir die Dauer der Kindigungs-

frist und eine Sozialplanabfindung.

Der Klager war bei der Beklagten und ihrer Rechtsvorgéangerin von
Mai 1977 bis 31. Januar 2009 als Regional Operations Manager beschéftigt.
Das Arbeitsverhaltnis ging zum 1. Januar 2005 durch Verkauf des Luftfrachtge-
schéafts der V S.A. auf die Beklagte Uber. Dem Klager war Prokura erteilt. Er
erzielte zuletzt Gesamteinkinfte von 79.000,00 Euro brutto jahrlich. Sie setzten
sich aus 13 Gehaltern von jeweils 5.642,86 Euro brutto sowie Urlaubs- und
Weihnachtsgeld in der Gesamthohe eines weiteren Gehalts von 5.642,86 Euro
brutto zusammen. Das 13. Monatsgehalt wurde in zwei gleichen Teilen am
30. April und 30. September féllig. Das Urlaubsgeld war am 30. Juni, das

Weihnachtsgeld am 30. November eines jeden Jahres zu zahlen.

Die Beklagte ist ein brasilianisches Frachtflugunternehmen mit Sitz in
Sédo Paulo. In der Bundesrepublik Deutschland unterhielt sie eine Niederlas-
sung in F, die spatestens Ende Juni 2008 geschlossen und im Handelsregister
geléscht wurde. Die Prokura des Klagers wurde mit Schreiben vom 24. Juni
2008 mit sofortiger Wirkung widerrufen. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien
endete durch undatierte ordentliche Kindigung mit dem 31. Januar 2009. Die

Kindigung ging dem Klager am 27. Juni 2008 zu.

Die Beklagte rechnete das Arbeitsverhaltnis fur Juni bis Septem-
ber 2008 mit insgesamt 25.964,26 Euro brutto ab. Die Abrechnungen weisen
jeweils ein ,basic salary“ von 4.804,25 Euro brutto zuzuglich verschiedener

Zulagen, im Juni und September 2008 daruber hinaus ein ,13th month salary*
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aus. Am 30. Juni 2008 leistete die Beklagte auf das Entgelt fur Juni 2008 einen
Betrag von 1.100,00 Euro netto.

Am 13. Marz 2009 gab die Erste Abteilung fir gerichtliche Insolvenz-
und Sanierungsverfahren des Zentralen Gerichts fur Zivilsachen des Gerichts-
bezirks Sdo Paulo (erstinstanzliches Insolvenzgericht) dem Antrag der Beklag-
ten vom 3. Marz 2009 auf Durchfihrung des Sanierungsverfahrens nach Art. 52
des Gesetzes Nr. 11.101 vom 9. Februar 2005 zur Regelung der gerichtlichen
und aulRergerichtlichen Sanierung sowie der Insolvenz eines Unternehmers und
einer Unternehmergesellschaft statt (Gesetz Nr. 11.101/05). Als gerichtlicher
Verwalter wurde Herr K bestellt. Am 5. Oktober 2009 wurde der Beklagten nach
Art. 58 des Gesetzes Nr. 11.101/05 die gerichtliche Sanierung bewilligt. Der
Beklagten gelang es auch nach einer Anderung des Sanierungsplans nicht, die
Verpflichtungen aus dem Plan vollstandig zu erfillen. Wiederholte Versuche,
die Unternehmensaktiva durch Versteigerung zu verwerten, scheiterten. Wah-
rend des Revisionsverfahrens wurde das gerichtliche Sanierungsverfahren mit
Urteil vom 27. September 2012 nach Art. 73 Abschn. IV des Gesetzes
Nr. 11.101/05 in ein Insolvenzverfahren Ubergeleitet. Am 11. Oktober 2012
wurde Herr A zum Verwalter bestellt. Unter Nr.6 des Urteils vom
27. September 2012 ist die Unterbrechung samtlicher Gerichtsverfahren und
Vollstreckungen gegen die Beklagte angeordnet. Unter Nr. 7 des Urteils ist
jegliche Verfugung Uber die Guter oder die Belastung der Guter der Beklagten
ohne Genehmigung durch das Gericht oder den Glaubigerausschuss untersagt.
Aus dem Urteil ergibt sich weiter, dass die Beklagte bereits im Sanierungsver-

fahren ihre Tatigkeit einstellte.

Der Sanierungsverwalter K teilte dem Klager mit Schreiben vom 3. April
2009 - zugegangen am 18. Mai 2009 - mit, das Sanierungsverfahren sei am
13. Marz 2009 eroffnet worden. Der Klager sei mit einem Gegenwartswert von
77.308,79 brasilianischen Real (R$) ordnungsgemal als Glaubiger, dessen
Forderungen aus einem Arbeitsverhaltnis resultierten, in das Glaubigerver-
zeichnis aufgenommen worden. Er kdnne innerhalb einer Frist von 15 Tagen ab
Veroffentlichung der offentlichen Bekanntmachung eine Beanstandung zu

Protokoll der Geschéftsstelle eines genau bezeichneten Gerichts einreichen.
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Mit Schreiben vom 25. Mai 2009 machte der Klager in portugiesischer
Sprache Forderungen von insgesamt 179.616,46 Euro (533.505,79 R$) nach
dem Umrechnungskurs vom 13. Marz 2009 geltend. Diese Forderung setzte
sich aus Gehaltszahlungen fiir die Zeit von Juni 2008 (Restbetrag) bis Janu-
ar 2009 von insgesamt 29.616,46 Euro sowie einer Abfindung von
150.000,00 Euro zusammen. Die Abfindungsforderung stutzt sich auf einen
Sozialplan vom 17. November 2008. Der Sozialplan kam durch Spruch der
Einigungsstelle zustande. Der Vorsitzende der Einigungsstelle wurde durch
Beschluss des Arbeitsgerichts F in dem Verfahren - 9 BV 528/08 - bestellt. Ob
dieser Beschluss der Beklagten ordnungsgemald zugestellt wurde, ist streitig
geblieben. Das gilt auch fur die Frage, ob der Beklagten die Ladung des Vorsit-
zenden zur Sitzung der Einigungsstelle am 17. November 2008 und der Spruch
der Einigungsstelle zugingen. Zur Sitzung der Einigungsstelle am 17. November
2008 erschien fur die Beklagte niemand. Der Sozialplan wurde mit den Stim-

men der Arbeitnehmerseite beschlossen.

Am 15. September 2010 wurde die Glaubigerliste nach Art. 7 Abs. 2
des Gesetzes Nr. 11.101/05 offentlich bekannt gemacht. Danach stand dem
Klager ein Betrag von 25.764,19 Euro zu. Diesen Betrag erhielt der Klager
wahrend des Berufungsverfahrens am 11. Marz 2011.

Die Klageschrift vom 15. Juli 2008 ist am 16. Juli 2008 bei Gericht ein-
gegangen. Der Klager hat die Klage mit Schriftsatz vom 4. September 2008, der
am selben Tag bei Gericht eingegangen ist, um einen weiteren Leistungsantrag
erweitert. Mit Schriftsatz vom 31. Marz 2009, bei Gericht eingegangen am
2. April 2009, hat der Klager die Klage erneut erweitert, die Klageantrage
zusammengefasst und die Kindigungsschutzklage zurtickgenommen. Schlie3-
lich hat der Klager die Klage in erster Instanz mit Schriftsatz vom 9. April 2009,
bei Gericht eingegangen am selben Tag, um das Weihnachtsgeld fir das
Jahr 2008 erweitert. Die Teilricknahme der (Klndigungsschutz-)Klage hat der
Klager in der Verhandlung vom 4. Marz 2010 wiederholt. Der Klager verlangt
noch Entgelt fur Juni 2008 bis Januar 2009 einschliel3lich des 13. Monats-
gehalts, des Urlaubs- und des Weihnachtsgelds fiir das Jahr 2008 sowie eine
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Sozialplanabfindung, hilfsweise einen Nachteilsausgleich nach 8 113 Abs. 3
BetrVG.

Die Klage sollte im Weg der Auslandszustellung zugestellt werden. Die
Zustellung der Klageerweiterungen sollte laut Vermerk des Bezirksrevisors vom
8. Mai 2009 durch Aufgabe zur Post nach 8§ 184 ZPO bewirkt werden. Mit
Verfiigung vom 3. Februar 2009 hat das Arbeitsgericht wegen der angenom-
menen Dauer des Zustellungsverfahrens Termin zur mindlichen Verhandlung
(Gute- und Kammertermin) auf den 3. Méarz 2011 bestimmt und die Anordnung
nach 8184 Abs.1 Satz1l ZPO getroffen. Ausweislich des Vermerks vom
11. Marz 2009 wurde der Zustellungsantrag des Arbeitsgerichts nach Prifung
durch das Auswartige Amt an die Botschaft der Bundesrepublik Deutschland in
Brasilia weitergeleitet. Diesem Ersuchen lagen die vom Arbeitsgericht veran-
lassten Ubersetzungen der Klageschrift und der Ladung zum Termin vom
3. Marz 2011 bei. Die deutsche Botschaft in Brasilia hat dem Arbeitsgericht mit
Schreiben vom 16. Juli 2009 die von den zustandigen brasilianischen Behoérden
nachgereichten Unterlagen ,als erledigt zur weiteren Verwendung uUbersandt®.
Daraufhin hat der Bezirksrevisor am 4. August 2009 veranlasst, dass die von
der Botschaft vorgelegte Mappe einem Ubersetzer der portugiesischen Sprache
Ubersandt wird. Er hat ihn gebeten festzustellen, ob sich in der Mappe ein
Zustellungsnachweis befindet. In den Akten findet sich zunéchst eine Urkunde
in portugiesischer Sprache, die vom Superior Tribunal de Justica ausgestellt ist,
im Kopf die Nummerierung ,CR 4.002/DE" tragt und als Ausstellungsdatum den
10. Juni 2009 erkennen lasst. Darunter ist die Ablichtung einer zum Teil hand-
schriftlich ausgefillten Erklarung angebracht. Sie ist an die Beklagte gerichtet
und tragt eine unleserliche handschriftliche Unterschrift sowie das Datum
,26/05/09%. Im Betreff dieser Fotokopie ist angegeben ,Intimacédo Via Postal
n. 000485/2009-CESP Ref. CR 4002 (2009/0073697-1)“. Die deutsche Uber-
setzung weist als Aussteller das Oberste Gericht (STJ) aus und tragt die Be-
zeichnung ,Rechtshilfeersuchen CR 3.966/DE"“. Sie lasst als Ausstellungsdatum
den 30. April 2009 erkennen. Darunter ist maschinenschriftlich vermerkt ,Vorla-
dung per Post Nr. 000391/2009-CESP Bez. CR 3966 (2009/0055329-6)“. Als

Unterschrift des Empfangers ist der Name ,S“ und als Eingangsdatum der

10
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,22.4.09" wiedergegeben. Hinsichtlich der Klageerweiterungen ist am
21. Oktober 2009 die Aufgabe zur Post veranlasst worden. Mit Beschluss vom
selben Tag hat das Arbeitsgericht den Termin zur Gute- und Kammerverhand-

lung auf den 4. Marz 2010 vorverlegt.

Die Beklagte hat ihrer jetzigen Prozessbevollméachtigten am 5. Februar
2010 Vollmacht zur Akteneinsicht erteilt. Die Akten sind der Bevollmachtigten
laut Verfigung der Vorsitzenden vom 10. Februar 2010 Uberlassen und von ihr
am 17. Februar 2010 zurtckgegeben worden. Die Beklagtenvertreterin hat am
3. Marz 2010 angezeigt, dass die Beklagte sie mit der Prozessvertretung

beauftragt habe.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, er kénne seine Anspriiche in
der Bundesrepublik Deutschland auch im Sanierungsverfahren nach dem
Gesetz Nr. 11.101/05 weiterverfolgen. Er misse jedenfalls so gestellt werden,
als ware die Klage zugestellt und die Zustellung nicht durch die Beklagte verei-
telt worden. Der Rechtsstreit sei nicht unterbrochen, weil die beklagte Schuld-
nerin im Sanierungsverfahren weiter prozessfilhrungsbefugt sei. Nur die Insol-
venz brasilianischen Rechts sei als Insolvenz iSv. § 343 Abs. 1 Satz 1 InsO
anzuerkennen, nicht auch das Sanierungsverfahren. Art. 1 des Gesetzes
Nr. 11.101/05 unterscheide zwischen der gerichtlichen Sanierung, der aul3erge-
richtlichen Sanierung und der Insolvenz, die unterschiedliche Zwecke verfolg-
ten. Diese Unterscheidung werde auch an Art. 61 des Gesetzes Nr. 11.101/05
deutlich. Die Bestimmung sehe unter bestimmten Voraussetzungen vor, dass
sich das Sanierungsverfahren in ein Insolvenzverfahren umwandle. Die Aner-
kennung des brasilianischen gerichtlichen Sanierungsverfahrens verstol3e

gegen den deutschen ordre public.
Der Klager hat zuletzt beantragt,
1. die Beklagte zu verurteilen,

a) an ihn 49.526,39 Euro brutto abziglich
1.100,00 Euro netto und abzuglich weiterer
25.784,19 Euro netto nebst Zinsen iHv. funf
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz aus

11

12

13
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6.592,13 Euro seit 1.Juli 2008 bis 11. Marz
2011,

5.290,00 Euro seit 1. August 2008 bis 11. Marz
2011,

5.290,00 Euro seit 1. September 2008 bis
11. Marz 2011,

7.692,13 Euro seit 1. Oktober 2008 bis
11. Méarz 2011,

919,93 Euro seit 1. November 2008 bis
11. Méarz 2011,

4.370,07 Euro seit 1. November 2008,
5.290,00 Euro seit 1. Dezember 2008,
5.290,00 Euro seit 1. Januar 2009,
5.290,00 Euro seit 1. Februar 2009,
2.402,13 Euro seit 1. Dezember 2008
zu zahlen;

b) an ihn eine Sozialplanabfindung iHv.
150.000,00 Euro brutto nebst Zinsen iHv. funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
1. Februar 2009 zu zahlen;

die Beklagte hilfsweise fiir den Fall des Unterliegens
mit dem Antrag zu 1b) zur Zahlung einer Abfindung
zu verurteilen, deren Hohe das Gericht geméaR § 10
KSchG festsetzt;

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist,

a) an ihn 49.526,39 Euro brutto abziglich
1.100,00 Euro netto und abzuglich weiterer
25.784,19 Euro netto nebst Zinsen iHv. funf
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz aus

6.592,13 Euro seit 1. Juli 2008 bis 11. Marz
2011,

5.290,00 Euro seit 1. August 2008 bis 11. Marz
2011,
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5.290,00 Euro seit 1. September 2008 bis
11. Marz 2011,

7.692,13 Euro seit 1. Oktober 2008 bis
11. Méarz 2011,

919,93 Euro seit 1. November 2008 bis
11. Méarz 2011,

4.370,07 Euro seit 1. November 2008,
5.290,00 Euro seit 1. Dezember 2008,
5.290,00 Euro seit 1. Januar 2009,
5.290,00 Euro seit 1. Februar 2009,
2.402,13 Euro seit 1. Dezember 2008
zu zahlen;

b) an ihn eine Sozialplanabfindung iHv.
150.000,00 Euro brutto nebst Zinsen iHv. funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
1. Februar 2009 zu zahlen;

hilfsweise festzustellen, dass die Beklagte verpflich-
tet ist, an ihn eine Abfindung zu zahlen, deren Hbhe
das Gericht gemaf § 10 KSchG festsetzt.

Die Beklagte hat die internationale Zustandigkeit der deutschen Ge-
richtsbarkeit geriigt. Im Ubrigen hat sie beantragt, die Klage abzuweisen, und
den Klageerweiterungen widersprochen. Sie hat gemeint, dass die Klage nicht
ordnungsgemal zugestellt worden sei. Der Sanierungsplan sei nach der Ent-
scheidung uber die Beschwerden am 1. Juni 2010 rechtsverbindlich geworden.
Dadurch sei eine Novation eingetreten. Durch die Umwandlung des Sanie-
rungsverfahrens in ein Insolvenzverfahren habe sich die Rechtslage geéndert.
Bereits bei dem Sanierungsverfahren habe es sich jedoch um ein anzuerken-
nendes Insolvenzverfahren iSv. § 343 Abs. 1 Satz 1 InsO gehandelt. Auch das
deutsche Insolvenzrecht kenne das Insolvenzplanverfahren mit dem Ziel, das
Unternehmen zu erhalten, sofern zugleich das Ziel der gemeinschaftlichen
Glaubigerbefriedigung verfolgt werde. Es sei Sache des Klagers, seine Anspri-

che zu verfolgen und sich brasilianische Schriftstiicke tUbersetzen zu lassen. Er

14
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sei vom Verwalter K tber die Einzelheiten des Sanierungsverfahrens aufgeklart
worden. Eine Sozialplanabfindung kdénne dem Klager schon deshalb nicht

zustehen, weil er leitender Angestellter iSv. 8 5 Abs. 3 BetrVG gewesen sei.

Die Beklagtenvertreterin hat im Termin vom 4. Marz 2010 nach der
Uberleitung in die streitige Verhandlung erklart, sie stelle heute keinen Antrag.
Das Arbeitsgericht hat ein Versdumnisurteil erlassen, das der Beklagten am
25. Méarz 2010 zugestellt worden ist. Die Beklagte hat dagegen fristgerecht
Einspruch erhoben. Die Prozessbevollmachtigte der Beklagten hat im Termin
vom 29. Juli 2010 beantragt, das Versaumnisurteil aufzuheben und die Klage
abzuweisen. Aus dem Protokoll ergibt sich nicht, dass sie ihre Rigen insbeson-
dere der nicht ordnungsgemafen Klagezustellung wiederholt oder auf sie
ausdrucklich Bezug genommen hat. Das Arbeitsgericht hat das Versaumnisur-
teil - soweit fur die Revision von Interesse - aufgehoben und die Klage abge-

wiesen.

Der Klager hat seine Antrdge im Berufungsverfahren mit Schriftsatz
vom 12. Juli 2011 auf einen gerichtlichen Hinweis des Landesarbeitsgerichts
zusammengefasst. Er hat mit Blick auf das in Brasilien erdffnete Sanierungsver-
fahren hilfsweise zu den Leistungsantrdgen Feststellungsantrége angekundigt.
Dieser Schriftsatz ist der Prozessbevollméchtigten der Beklagten gegen Emp-
fangsbekenntnis am 19. Juli 2011 zugestellt worden. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung zuriickgewiesen und das allgemeine Rechtsschutzbedurfnis
fur die Klage verneint, weil der Klager seine Forderungen im brasilianischen

Sanierungsverfahren verwirklichen kénne.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der

Klager seine Antrage weiter, den Antrag zu 2. jedoch nur noch als Hilfsantrag.

Entscheidungsgriinde

Der Rechtsstreit ist nach 8 352 Abs. 1 Satz 1 InsO unterbrochen. Die
Unterbrechungswirkung hat der hierfir international zustandige Senat durch

-10 -
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Zwischenurteil nach 8§ 303 ZPO auszusprechen, weil sie vom Klager verneint
wird (vgl. BGH 13. Oktober 2009 - X ZR 79/06 - Rn. 5).

A. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, dass die inter-
nationale Zustandigkeit der deutschen Gerichtsbarkeit gegeben ist. Diese
Zustandigkeit ist auch in der Revisionsinstanz von Amts wegen zu prifen (vgl.
BAG 20. September 2012 - 6 AZR 253/11 - Rn. 13).

l. Die internationale Zustandigkeit, dh. die Frage, fur welche Rechtsstrei-
tigkeiten mit internationalem Bezug die deutschen Gerichte zustandig sind,
richtet sich nach den autonomen nationalen Regelungen der Zivilprozessord-
nung uber die drtliche Zustandigkeit, weil hier weder unionsrechtliche Bestim-
mungen noch bilaterale oder internationale Abkommen Anwendung finden (vgl.
BGH 20. Dezember 2012 - IX ZR 130/10 - Rn. 13; s. auch BAG 13. November
2007 - 9 AZR 134/07 - Rn. 20, BAGE 125, 24). Dem steht § 3 InsO nicht entge-
gen. Die Vorschrift regelt neben der ortlichen Zustandigkeit tber § 343 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 InsO auch die internationale Zustandigkeit (vgl. Kirchhof in HK-
InsO 6. Aufl. 8 3 Rn. 3). Sie bestimmt jedoch nur die Zustandigkeit der Insol-
venzgerichte und nicht auch die der Streitgerichte (vgl. BGH 20. Dezember
2012 - IX ZR 130/10 - Rn. 13). Das autonome Recht weist den Gerichten des
Staats der Verfahrenser6ffnung - im Unterschied zu Art. 3 der Verordnung (EG)
Nr. 1346/2000 des Rates vom 29.Mai 2000 uber Insolvenzverfahren
(EulnsVO) - keine internationale Zustandigkeit fir Annexverfahren zu.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat die internationale Zustandigkeit zu Recht
aus dem Gerichtsstand des Erflullungsorts iSv. 8§ 29 ZPO abgeleitet. Auf das
Arbeitsverhaltnis war nach den fir den Streitfall noch maf3geblichen Art. 27 ff.
EGBGB deutsches Recht anzuwenden. Die Wirdigung des Berufungsgerichts,
Erfullungsort sei F gewesen, und die ihr zugrunde liegenden tatsachlichen
Feststellungen werden nicht angegriffen und lassen keine Rechtsfehler erken-

nen.

B. Der Rechtsstreit ist nach 8§ 352 Abs. 1 Satz 1 InsO unterbrochen.

-11 -
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l. Wird ein Insolvenzverfahren im Ausland erdffnet und betrifft ein im
Inland geflihrter Rechtsstreit die Insolvenzmasse, ordnet § 352 Abs. 1 Satz 1
InsO an, dass der inlandische Rechtsstreit unterbrochen ist. Als nicht kollisions-
rechtliche Sachnorm bestimmt § 352 InsO abschlieBend, dass die Entschei-
dung, ob der Rechtsstreit unterbrochen ist, allein nach dieser Bestimmung zu
treffen ist. Die Unterbrechungswirkung des 8 352 Abs. 1 Satz 1 InsO knupft
damit lediglich an den Umstand der Verfahrenserdffnung im Ausland an, nicht
dagegen an das Recht des auslandischen Staats, in dem das Insolvenzverfah-
ren er6ffnet wurde (sog. lex fori concursus; vgl. Liersch NZI 2003, 302, 303 f.,
308; MunchKomminso/Reinhart 2. Aufl. 8 352 Rn. 1). Ob der Rechtsstreit nach
brasilianischem Recht unterbrochen wére, ist demnach unerheblich (vgl. dazu
Art. 6, 99 des Gesetzes Nr. 11.101/05).

I. 8 352 InsO ist § 240 ZPO nachgebildet. Allerdings ordnet 8§ 352 Abs. 1
Satz 1 InsO abweichend von § 240 Satz1 ZPO ausdrucklich an, dass ein
»2anhangiger Rechtsstreit unterbrochen wird. Eine Unterbrechung des Rechts-
streits setzt trotz dieses missverstandlichen Wortlauts ebenso wie § 240 Satz 1
ZPO die Rechtshangigkeit des Rechtsstreits im Zeitpunkt der Insolvenzerofif-

nung voraus.

1. Das folgt bereits aus dem Wortsinn der Bestimmung. Nur ein bereits
durch Zustellung an den Gegner in Gang gesetzter zweiseitiger prozessualer
Vorgang kann unterbrochen werden (vgl. fir 8§ 240 ZPO BGH 11. Dezember
2008 - IX ZB 232/08 - Rn. 8 ff.). Auch nach der Vorstellung des Gesetzgebers
wird lediglich ein ,Rechtsstreit* durch die Erdffnung des Insolvenzverfahrens
unterbrochen (vgl. BT-Drucks. 12/2443 S. 136). Die Unterbrechung verlangt
also ein durch Zustellung der Klageschrift begriindetes rechtshangiges zivil-
rechtliches  Streitverfahren (vgl. BGH 11. Dezember 2008 -I1XZB
232/08 - Rn. 10 mwN).

2. Fur den hier gegebenen Fall, in dem aufgrund einer erforderlichen
Auslandszustellung ein erheblicher Zeitraum zwischen Anhéangigkeit und
Rechtshangigkeit liegt, gilt nach dem Gesetzeszweck nichts anderes. Die
Unterbrechung nach § 352 Abs. 1 Satz 1 InsO hat ebenso wie die Unterbre-
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chung nach 8§ 240 Satz 1 ZPO den Sinn, es den Prozessbeteiligten zu ermdgli-
chen, sich auf die durch die Insolvenzerdffnung verédnderte rechtliche und
wirtschaftliche Lage einzustellen (vgl. MinchKomminsO/Reinhart 2. Aufl. § 352
Rn. 1). Ist die Klage nicht zugestellt, konnten sich Prozessbeteiligte noch nicht
auf eine bestimmte Prozesssituation einstellen. Sie brauchten sich infolge der

Insolvenzeroffnung nicht neu zu orientieren.

Il. Ob die Klage wirksam zugestellt ist, bestimmt sich nach deutschem
Zivilprozessrecht. Nach den Regeln des deutschen Internationalen Prozess-
rechts richtet sich das Verfahren auch in Fallen mit Auslandsberiihrung nach
dem Recht des angerufenen Gerichts und den inlandischen Prozessvorschrif-
ten, der sog. lex fori (vgl. BAG 25. April 2013 - 6 AZR 49/12 - Rn. 27; BGH
14. September 2011 - Xl ZR 168/09 - Rn. 26, BGHZ 191, 59). Auf dieser
Grundlage wurde die Klage erst durch Zustellung des Schriftsatzes vom 12. Juli
2011 am 19. Juli 2011 rechtshangig.

1. Die Auslandszustellung der Klageschrift vom 15. Juli 2008 ist nicht
wirksam nachgewiesen iSv. 8 183 Abs. 4 Satz 2 ZPO. Deshalb gelten auch die
Klageerweiterungen vom 4. September 2008, 31. Marz 2009 und 9. April 2009
nicht durch Aufgabe zur Post nach § 184 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 1 ZPO als

zugestellt.

a) Das Arbeitsgericht hat zutreffend eine Auslandszustellung nach § 183
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 ZPO gewahlt (bei Einleitung des Zustellungsvorgangs noch
nach § 183 Abs. 1 Nr. 2 ZPO idF vom 5. Dezember 2005). Nach der fur die
Abwicklung des Rechtshilfeverkehrs bindenden Rechtshilfeordnung fir Zivilsa-
chen (ZRHO) sind Postzustellungen in Brasilien nicht zulassig (zu der binden-
den Wirkung der ZRHO MuKoZPO/Haublein 4. Aufl. 8§ 183 Rn. 4).

b) Ein nachvollziehbarer Nachweis iSv. 8§ 183 Abs. 4 Satz 2 ZPO, dh. ein
Zeugnis der ersuchten Behorde Uber die Zustellung der Klageschrift vom
15. Juli 2008, ist nicht vorhanden.
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aa) Fur den Zustellungsnachweis nach 8§ 183 Abs. 4 Satz 2 ZPO ist zwar
keine bestimmte Form oder Formulierung vorgegeben. Das Zeugnis muss aber
Ort und Zeit der Zustellung, den Zustellungsempfanger und das ausgehéandigte
Schriftstiick erkennen lassen, sofern zwischenstaatliche Abkommen keine
abweichenden Regelungen treffen (vgl. MiKozZPO/Haublein 4. Aufl. § 183
Rn. 13).

bb) Ein Empfangsbekenntnis, das diesen Anforderungen gentgt, befindet
sich nicht bei den Akten. Die Ablichtung eines Textes in portugiesischer Spra-
che, die der beauftragte Dolmetscher auf Anfrage des Rechtspflegers selbstan-
dig den von der deutschen Botschaft in Brasilien tbersandten Unterlagen
entnommen hat, stimmt offenkundig nicht mit der in unmittelbarer Folge einge-
ordneten Ubersetzung einer Zustellung lberein. Die deutsche und die portugie-
sische Fassung dieser Schriftstiicke unterscheiden sich bereits in der Numme-
rierung des Rechtshilfeersuchens und in der im Betreff der Gibersetzten Urkunde
aufgefuihrten Nummer. Auch das Zustelldatum der portugiesischen Fassung
weicht von dem der Ubersetzung ab. Wahrend die portugiesische Fassung den
Eingang eines Dokuments am 26. Mai 2009 bescheinigt, weist die deutsche
Fassung einen Eingang am 22. April 2009 aus. Die Akten enthalten damit
keinen Nachweis der Zustellung iSv. § 183 Abs. 4 Satz 2 ZPO. Sollte die
Urkunde jemals die Beweiswirkung des 8§ 418 Abs. 1 ZPO entfaltet haben, wére
sie von der Beklagten jedenfalls widerlegt (8 418 Abs. 2 ZPO). Die Beklagte hat

auf die genannten Widerspriiche wiederholt hingewiesen.
C) Die Zustellungsméngel sind nicht geheilt.

aa) Ob, unter welchen Voraussetzungen und nach welchem Recht Zustel-
lungsmangel bei Zustellungen im Ausland geheilt werden kénnen, ist umstritten
(vgl. die Nachweise bei BGH 14. September 2011 - Xl ZR 168/09 - Rn. 22 ff.,
BGHZ 191, 59). Der Senat teilt die Auffassung des Bundesgerichtshofs. Da-
nach qilt fr die Zustellung der Klage und die Heilung von Zustellungsméngein
grundsatzlich das Verfahrensrecht des angerufenen Prozessgerichts, hier also
deutsches Recht (vgl. BGH 14. September 2011 - Xl ZR 168/09 - Rn. 26, aa0).

Im Anwendungsbereich des Haager Ubereinkommens uber die Zustellung
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gerichtlicher und auf3ergerichtlicher Schriftstiicke im Ausland in Zivil- oder
Handelssachen vom 15. November 1965 (HZU, BGBI. 1977 II S. 1453) ist eine
Heilung nicht moglich, wenn bei der Zustellung Bestimmungen des HZU verletzt
wurden (vgl. BGH 14. September 2011 - XII ZR 168/09 - Rn. 38, aaO).

bb) Fur Zustellungen zwischen Deutschland und Brasilien gilt das HZU
nicht (vgl. Zoller/Geimer ZPO 29. Aufl. § 183 ZPO Rn. 93). Ein bilateraler
Rechtshilfevertrag besteht ebenfalls nicht. Fir Brasilien als Nichtmitglied des
ehemaligen Commonwealth of Nations hat auch das deutsch-britische Zu-
stellabkommen keine Bedeutung (vgl. Geimer Internationales Zivilprozessrecht
6. Aufl. Rn. 2073).

cc) Die Zustellungsmangel sind nicht nach § 189 ZPO oder § 295 Abs. 1
ZPO geheilt.

(1) Eine Heilung nach § 189 ZPO scheidet bereits deshalb aus, weil nicht
festgestellt ist, dass die zum Zweck der Auslandszustellung lGbersandte Klage
und die Klageerweiterungen vom 4. September 2008, 31. Marz 2009 und
9. April 2009 die Beklagte tatsachlich erreicht haben. § 189 ZPO setzt voraus,
dass das Dokument dem Adressaten mit dem Willen Gbermittelt wurde, die
Rechtsfolgen der Zustellung herbeizufiihren. Dass die Beklagte durch die
Akteneinsicht im Februar 2010 von der Klage und den Klageerweiterungen
Kenntnis erlangt hat, fihrt nicht zur Heilung nach § 189 ZPO. Der Zustellungs-
empfanger muss das Schriftstick in seinen Herrschaftsbereich Ubermittelt
bekommen und behalten sollen. Eine Akteneinsicht kann den Zugang der
Klageschrift daher nicht ersetzen (vgl. fur die inhaltsgleiche Vorgangerregelung
des 8§ 187 ZPO aF BGH 10. November 1980 - Il ZR 51/80 - zu 2 a der Grunde).

(2) Auch eine Heilung nach 8§ 295 Abs. 1 ZPO ist nicht eingetreten. Der
Mangel der Zustellung kann nach dieser Vorschrift nicht mehr geltend gemacht
werden, wenn die Partei ihn in der nachsten miundlichen Verhandlung nicht
gerugt hat, obwohl sie erschienen ist und ihr der Mangel bekannt war oder
bekannt sein musste. Ein Verzichtswille ist fir einen wirksamen Rugeverzicht
nach 8295 Abs.1 ZPO nicht erforderlich (vgl. BGH 29. Juni 1957 -1V ZR
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88/57 - BGHZ 25, 66). Die fehlende Klagezustellung gehért zwar zu den nach
§295 Abs.1 ZPO heilbaren Verfahrensméngeln (vgl. BGH 24. Mai
1972 -1V ZR 65/71 -). Die Beklagte hat aber nicht rugelos verhandelt und
deshalb nicht das Recht verloren, den fehlenden Nachweis der Auslandszustel-

lung geltend zu machen.

(@) Ist der Rugeberechtigte zur ndchsten mundlichen Verhandlung nicht
erschienen oder hat er nicht verhandelt, tritt kein Rigeverlust ein (vgl. schon
RG 29. Januar 1900 - 1 407/99 -; 20. November 1900 - 1l 125/00 - RGZ 47, 397,
BFH 21. Juni 1988 - VII R 135/85 - zu ll 2 der Grunde, BFHE 153, 393). Zu
einer Heilung nach § 295 Abs. 1 ZPO kommt es erst, wenn der Riigeberechtigte
den Verfahrensmangel in der néachsten Verhandlung, in der er erscheint und
verhandelt, nicht rtgt (vgl. die st. Rspr. des BFH seit 31. Januar 1989 - VII B
162/88 - BFHE 155, 498). Dann gilt die Klage als zu diesem Zeitpunkt erhoben.

(b) Nach diesen Grundsatzen sind die Zustellungsméangel nicht nach § 295
Abs. 1 ZPO geheilt.

(aa) Die Beklagte hat das Rigerecht im Termin vom 4. Marz 2010 nicht
verloren. Sie hat im Kammertermin, der sich unmittelbar an die Guteverhand-
lung angeschlossen hat, keine Antrage gestellt. Sie hat damit iSv. § 333 ZPO
nicht verhandelt (vgl. BAG 4. Dezember 2002 - 5 AZR 556/01 - zu | 2 b bb der

Grinde, BAGE 104, 86). Sie war daher als nicht erschienen anzusehen.

(bb)  Auch im Termin zur Verhandlung tUber den Einspruch am 29. Juli 2010
ist keine Heilung eingetreten. Aus dem Protokoll ergibt sich zwar nicht, dass die
Beklagte in diesem Termin ausdriicklich gertgt hat, die Klage sei nicht ord-
nungsgemal zugestellt. Es ist auch nicht erkennbar, dass sie sich auf ihre
Schriftsétze, mit denen sie die Rige erhoben hat, bezogen hat. Beides war
aber nicht erforderlich. Eine durch Schriftsatz erhobene Ruge ist nicht nur
beachtlich, wenn sie in der mundlichen Verhandlung ausdricklich vorgetragen
wird, sondern auch dann, wenn sie in Bezug genommen wird. Fir eine solche
Bezugnahme ist keine ausdrickliche Verweisung auf den Schriftsatz, in dem

die RlUge enthalten ist, notwendig. Die urspringliche Konzeption des Zivilpro-
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zesses als eines rein mundlichen Verfahrens, nach der mundlicher Vortrag
weder durch ein Verlesen noch durch eine Bezugnahme auf Schriftsatze ersetzt
werden konnte, ist durch die ZPO in ihrer aktuellen Fassung aufgegeben (vgl.
BGH 12. Méarz 2004 -V ZR 257/03- zull2bbb (3)alpha der Grinde,
BGHZ 158, 269). Im Zweifel ist mit der vorbehaltlosen Antragstellung in der
mundlichen Verhandlung eine Bezugnahme der Parteien auf den Inhalt der
vorbereitenden Schriftstiicke verbunden (vgl. BAG 5. Februar 2009 -6 AZR
151/08 - Rn. 24, BAGE 129, 265; BGH 13. Dezember 2012 -IllZR
282/11 - Rn. 13). Die Beklagte hat die Rige des Zustellungsmangels sowohl
mit ihrem Einspruch vom 30. M&rz 2010 als auch mit ihrem Schriftsatz vom
22. Juli 2010 ausdricklich aufrechterhalten. Deswegen besteht kein Zweifel,
dass sie mit dem gestellten Antrag auch die Ruge des Zustellungsmangels zum
Gegenstand der mundlichen Verhandlung vor dem Arbeitsgericht machen

wollte.

dd) Die Beklagte hat ihr Rigerecht in den Berufungsterminen vom 17. Mérz
2011 und 4. August 2011 nicht verloren. Sie hat auch in diesen Terminen nicht
ausdrucklich gertugt, die Klage sei nicht zugestellt worden. Sie hat in der Beru-
fungserwiderung aber ausdricklich an der Ruge der fehlerhaften Zustellung

festgehalten.

2. Die Klage und die Klageerweiterungen sind jedoch durch die Zustellung
des Schriftsatzes des Klagers vom 12. Juli 2011 am 19. Juli 2011 rechtshangig
geworden (8§ 174 ZPO). Mit diesem Schriftsatz hat der Klager seine Antrage im
Hinblick auf das in Brasilien eroffnete Sanierungsverfahren um die Hilfsantrage
erweitert. Mit ihnen hat er auf Anregung des Gerichts entsprechend der Kon-

zeption des deutschen Insolvenzrechts Feststellungsantrage angekindigt.

a) Anspriiche, die im Lauf des Prozesses erhoben werden, werden in dem
Zeitpunkt rechtshangig, in dem sie in der muindlichen Verhandlung geltend
gemacht werden, oder mit Zustellung eines Schriftsatzes, der den Anforderun-
gen des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO entspricht (8 261 Abs. 2 ZPO).
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b) Mit dem Schriftsatz vom 12. Juli 2011 hat der Klager seinen Willen zum
Ausdruck gebracht, die darin genannten Anspriche zu verfolgen. Der Schrift-
satz genugt den Anforderungen des 8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

C) Die Beklagte hat Kenntnis vom Prozessstoff erlangt und eine in
Deutschland zugelassene Prozessbevoliméachtigte bestellt, um ihre prozessua-
len Rechte wahrzunehmen. Deshalb bestehen keine Bedenken, die Klage mit
Zustellung des Schriftsatzes vom 12. Juli 2011 am 19. Juli 2011 als erhoben
anzusehen. Die Belange des internationalen Rechtsverkehrs und der Anspruch

der Beklagten auf rechtliches Gehér sind gewahrt.

aa) Die Zustellung soll dem Adressaten gegenuber gewahrleisten, dass er
Kenntnis von dem zuzustellenden Schriftstiick nehmen und seine Rechtsvertei-
digung darauf ausrichten kann. Zustellungsvorschriften dienen insoweit dazu,
das rechtliche Gehor zu verwirklichen (vgl. BGH 14. September 2011 - XIl ZR
168/09 - Rn. 29 mwN, BGHZ 191, 59).

bb) Mit Blick auf diesen Zweck werden die Rechte der Beklagten durch die
Annahme einer Zustellung des Schriftsatzes vom 12. Juli 2011 am 19. Juli 2011
nicht beeintrachtigt.

(1) Allerdings setzt eine Klageéanderung iSv. 8 263 ZPO ebenso wie eine
bloRe Klageerweiterung iSv. 8§ 264 Nr. 2 ZPO grundsatzlich voraus, dass die
Klage rechtshangig ist (vgl. BGH 11. Dezember 2008 - IX ZB 232/08 - Rn. 11;
12. Mai 1992 - VI ZR 118/91 - Rn. 9).

(2) Es kann auf sich beruhen, welche Rechtsnatur dem Schriftsatz vom
12. Juli 2011 zukommt. Der mogliche Verfahrensmangel, der darin bestinde,
dass der Schriftsatz vom 12. Juli 2011 ohne Rechtshéngigkeit der Klage zuge-
stellt worden ware, ware nach 8§ 295 Abs. 1 ZPO geheilt. Das Arbeitsgericht hat
der Prozessbevollméchtigten der Beklagten den Schriftsatz vom 12. Juli 2011
mit Zustellungsabsicht Ubermittelt. Die Beklagtenvertreterin hat das entspre-
chende Empfangsbekenntnis unterzeichnet und damit ihre Empfangsbereit-

schaft zum Ausdruck gebracht. Sieht man nicht bereits darin einen Verzicht iSv.
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§ 295 Abs. 1 ZPO, sind etwaige Verfahrensmangel jedenfalls im Termin vom
4. August 2011 geheilt worden. In diesem Termin hat sich die Beklagte rigelos

eingelassen.

d) Das im Zeitpunkt der Zustellung noch anhangige Sanierungsverfahren
in Brasilien stand einer wirksamen Zustellung des Schriftsatzes vom 12. Juli
2011 nicht entgegen.

aa) Die Partei- und Prozessfahigkeit des Schuldners wird selbst durch eine
Insolvenzer6ffnung nicht beridhrt. Nach dem malRgeblichen deutschen Zivilpro-
zessrecht kann eine Klage deshalb auch nach Insolvenzerdffnung wirksam
zugestellt werden und damit Rechtshangigkeit eintreten (vgl. BGH
11. Dezember 2008 - IX ZB 232/08 - Rn. 7).

bb) Die Prozessbevoliméachtigte der Beklagten hat eine Vollmacht der
Beklagten flur die Akteneinsicht im Februar 2010 vorgelegt und sich unter dem
3. Mérz 2010 als Prozessbevollméchtigte fir die Beklagte legitimiert. Zu diesem
Zeitpunkt war durch die Entscheidung des erstinstanzlichen Insolvenzgerichts
vom 5. Oktober 2009 zwar bereits die gerichtliche Sanierung bewilligt. Dennoch
konnte der Rechtsanwaltin der Beklagten wirksam Prozessvollmacht erteilt

werden.

(1) Nach 8§ 335 InsO bestimmen sich die Befugnisse der Schuldnerin nach
brasilianischem Recht als der lex fori concursus, also nach dem Gesetz
Nr. 11.101/05 (vgl. BAG 25. April 2013 - 6 AZR 49/12 - Rn. 39).

(2) Die lex fori concursus entscheidet dariiber, ob die Insolvenzmasse
selbst Rechts- und Parteifahigkeit erlangt und vom Verwalter vertreten wird
oder ob der Verwalter in eigenem Namen auftritt. Nach der lex fori concursus
bestimmt sich daher auch, ob der auslandische Verwalter fir die Masse pro-
zessfuhrungsbefugt ist (vgl. BGH 21. November 1996 - IX ZR 148/95 - zu Il 2
der Grinde, BGHZ 134, 116) und ob er einen Dritten zur Prozessflhrung
erméachtigen kann (vgl. BGH 26. November 1997 - IX ZR 309/96 - zu IV 2 der
Grinde).
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3) Die Beklagte befand sich bei Rechtshangigkeit im Juli 2011 noch im
Sanierungsverfahren nach Art. 58 des Gesetzes Nr. 11.101/05. Nach Art. 64
dieses Gesetzes bleibt der Schuldner des Sanierungsverfahrens verwaltungs-
und verfigungsberechtigt. Nur unter den Voraussetzungen der Abschn. | bis VI
des Art. 64 des Gesetzes Nr.11.101/05 kann seine Verwaltungsbefugnis
aufgehoben werden. In diesem Fall hat das Gericht nach dem einzigen Absatz
des Art. 64 des Gesetzes Nr. 11.101/05 den Schuldner zu entlassen oder den
Geschaftsfuhrer seines Unternehmens zu ersetzen (vgl. Corotto Brasilianische
und deutsche Unternehmen in der Krise: Ein Rechtsvergleich zwischen beiden
Reorganisationsmodellen im Hinblick auf die Durchsetzbarkeit S. 109 f.). Keine
der Parteien hat behauptet, dass eine der in Art. 64 des Gesetzes Nr. 11.101/05
genannten Ausnahmen eingetreten sei. Die Beklagte war deshalb nach dem
mafigeblichen brasilianischen Insolvenzrecht ungeachtet des eroffneten Sanie-
rungsverfahrens prozessfihrungsbefugt. Sie konnte ihrer Rechtsanwaéltin

wirksam Prozessvollmacht erteilen.

V. Der Rechtsstreit ist nach § 352 Abs. 1 Satz 1 InsO unterbrochen, well
das Sanierungsverfahren wahrend des Revisionsverfahrens nach Art. 73
Abschn. IV, Art. 61 Abs. 1 des Gesetzes Nr. 11.101/05 in die Insolvenz umge-
wandelt wurde (vgl. das Urteil des erstinstanzlichen Insolvenzgerichts vom
27. September 2012 - 0121755-70.2009.8.26.0100 -).

1. Diese neue prozessuale Situation hat der Senat zu berlcksichtigen,
obwohl das Landesarbeitsgericht noch nicht auf die Insolvenzer6ffnung abstel-
len konnte (vgl. BAG 21. Marz 2013 -6 AZR 401/11 - Rn. 44 mwN; BGH
28. Oktober 1981 - Il ZR 129/80 - zu Il 3 ¢ der Griinde, BGHZ 82, 209). Fr die
Entscheidung des Zwischenstreits Uber die Unterbrechung sind die prozessua-
len Verhaltnisse im Zeitpunkt der Entscheidung tber das eingelegte Rechtsmit-
tel maRgeblich (vgl. BAG 27. Februar 2007 - 3 AZR 618/06 - Rn. 8, BAGE 121,
309; BGH 20. Dezember 2011 - VI ZR 14/11 - Rn. 30).

2. Der Rechtsstreit ist nach 8§ 352 Abs. 1 Satz 1 InsO unterbrochen.
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a) Die Anforderungen fir den Eintritt der Unterbrechungswirkung aufgrund
eines im Ausland eréffneten Insolvenzverfahrens sind in 88 352 und 343 InsO
geregelt. Nach § 352 Abs. 1 Satz 1 InsO wird durch die Eroffnung des auslandi-
schen Insolvenzverfahrens ein Rechtsstreit unterbrochen, der zur Zeit der
Eroffnung im Inland anhéngig ist und die Insolvenzmasse betrifft. In § 343
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 InsO ist bestimmt, unter welchen Voraussetzungen
die Er6ffnung des auslandischen Insolvenzverfahrens abweichend vom Grund-
satz des 8 343 Abs. 1 Satz 1 InsO im Einzelfall nicht anerkannt werden kann.
Danach ist die Anerkennung zu versagen, wenn die Gerichte des Staats der
Verfahrenser6ffnung nach deutschem Recht nicht zustandig sind oder die
Anerkennung gegen die deutsche offentliche Ordnung, den sog. ordre public,

verstofit.
b) Die Unterbrechungswirkung ist eingetreten.

aa) Das Insolvenzverfahren nach Art. 73, 75 ff. des Gesetzes Nr. 11.101/05
ist ein anerkennungsfahiges Insolvenzverfahren iSd. deutschen autonomen

Internationalen Insolvenzrechts.

(1) Ob ein ausléndisches Verfahren als Insolvenzverfahren iSv. § 343
Abs. 1 Satz 1 InsO zu qualifizieren ist, ist unter Berlcksichtigung der Vielfalt der
Insolvenzbereinigung in den verschiedenen Rechtsordnungen zu bestimmen.
Das auslandische Verfahren braucht nicht in jeder Beziehung oder auch nur in
seinen wesentlichen Grundzigen mit dem deutschen Recht tbereinzustimmen.
Erforderlich ist nur, dass das auslandische Insolvenzverfahren im Wesentlichen
den gleichen Zielen wie das deutsche Insolvenzverfahren verpflichtet ist (vgl.
BGH 13. Oktober 2009 -XZR 160/05- Rn. 8). Insolvenzverfahren iSv.
88 335 ff. InsO sind jedenfalls Gesamtverfahren, die die Zahlungsunfahigkeit,
die Zahlungseinstellung oder die Krediterschitterung des Schuldners voraus-
setzen. Sie missen den vollstandigen oder teilweisen Vermdgensbeschlag - dh.
den Verlust der Befugnis des Schuldners zur Verwaltung seines Vermo-
gens - und die Bestellung eines Verwalters zur Folge haben (vgl. BAG 25. April
2013 - 6 AZR 49/12 - Rn. 188 mwN). Sind diese Voraussetzungen erfillt, weicht
die Abwicklung der Insolvenz nach dem ausléndischen Verfahren aber erheb-
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lich von den Grundsatzen des inlandischen Rechts ab, ist das allenfalls bei der
Prufung des 8 343 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO zu beriicksichtigen. Danach ist zu
untersuchen, ob die Anerkennung des auslandischen Insolvenzverfahrens mit
dem deutschen ordre public zu vereinbaren ist (vgl. Stephan in HK-InsO 6. Aufl.
§ 343 Rn. 6).

(2) Das in Art. 75 ff. des Gesetzes Nr. 11.101/05 geregelte Insolvenzver-
fahren bezweckt die gleichméafige Befriedigung der Glaubiger und entfaltet
Wirkungen, wie sie fir ein Insolvenzverfahren typisch sind. Die Zielsetzung der
zugigen und effizienten Befriedigung der Glaubiger ist mit dem Ziel des deut-
schen Insolvenzregelverfahrens vergleichbar. Im brasilianischen Insolvenzver-
fahren werden grundsatzlich alle Glaubiger stufenweise nach Rangen (Art. 83 1.
IVm. Art. 149 ff. des Gesetzes Nr. 11.101/05) durch Zahlung einer Quote aus
dem Verwertungserlés des schuldnerischen Vermdgens befriedigt. Arbeitsrecht-
liche Forderungen stehen bis zu einer Hohe von 150 Mindestl6hnen pro Arbeit-
nehmer nach Art. 83 Abschn. | des Gesetzes Nr. 11.101/05 allein im ersten
Rang. Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens setzt nach Art. 94 des Gesetzes
Nr. 11.101/05 Zahlungsverzug, gescheiterte Einzelzwangsvollstreckungsmalf3-
nahmen gegen den Schuldner oder die Vornahme bestimmter Handlungen
voraus, die die Interessen der Glaubiger beeintrachtigen. Der Schuldner verliert
seine Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis (Art. 102 f. des Gesetzes
Nr. 11.101/05). Dem einzusetzenden Verwalter obliegt die Verwaltung und
Verwertung der Masse (Art. 22 Abschn. lll, Art. 108 ff. des Gesetzes
Nr. 11.101/05), insbesondere auch die Vertretung der Masse vor Gericht
(Art. 22 Abschn. Ill Buchst. n des Gesetzes Nr. 11.101/05). Verjahrungsfristen
werden gehemmt, Einzelvollstreckungen ausgesetzt (Art. 6 des Gesetzes
Nr. 11.101/05).

(3) Dem brasilianischen Insolvenzverfahren ist nicht nach § 343 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 InsO die Anerkennungswirkung zu versagen. Die brasilianischen
Gerichte sind nach deutschem Recht fur Insolvenzverfahren tber das Vermo-

gen der Beklagten zustandig.
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(@) Bestehen - wie hier - keine vorrangigen Kollisionsnormen, ist nach
§ 343 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 InsO zu prufen, ob ein Gericht des Staats, in dem die
Entscheidung ergangen ist, international zustandig ist, wenn ,spiegelbildlich® die
deutschen Zustandigkeitsnormen zugrunde gelegt werden (vgl. BGH 20. De-
zember 2011 - VI ZR 14/11 - Rn. 39).

(b) Die internationale Zustandigkeit der brasilianischen Gerichte fur die
Entscheidung Uber die Eroffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermégen
der Beklagten ergibt sich entsprechend aus 8 3 Abs. 1 Satz 1 InsO, weil die
Beklagte ihren Sitz in Brasilien hat.

4) Die Anerkennung fiihrt nicht zu einem Ergebnis, das mit wesentlichen
Grundsatzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar wéare, also gegen
die deutsche o6ffentliche Ordnung verstie3e. Fur den deutschen ordre public
kommt es auf das deutsche Recht an (vgl. BAG 25. April 2013 -6 AZR
49/12 - Rn. 48). Das gerichtliche Sanierungsverfahren versto3t ebenso wenig
wie das Insolvenzverfahren brasilianischen Rechts, in das sich die gerichtliche
Sanierung umgewandelt hat, gegen die deutsche o6ffentliche Ordnung iSv.
§ 343 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO.

(@) Der Klager rugt, im gerichtlichen Sanierungsverfahren brasilianischen
Rechts sei nicht gewéhrleistet, dass sich bei Aufstellung des Sanierungsplans
keine Einzelinteressen durchsetzten. Dadurch werde eine bestmdgliche ge-
meinschaftliche Glaubigerbefriedigung verhindert. Das Gesetz Nr. 11.101/05
kenne keine Regelung, die § 87 InsO entspreche. Der Sanierungsplan sei nicht
rechtsverbindlich. Vom Klager sei nie verlangt worden, den Sanierungsplan
anzunehmen, wie Art. 41, 45 des Gesetzes Nr. 11.101/05 es vorsdhen. Die mit
dem Sanierungsplan verbundene Novation verletze den deutschen ordre public.
Das deutsche Insolvenzrecht kenne zwar das Erléschen von Forderungen oder
einen Schuldenerlass. Beides setze aber voraus, dass es dem Glaubiger
moglich gewesen sei, am Verfahren teilzunehmen. Das sei hier nicht der Fall
gewesen, weil die 15-Tages-Frist bei Zugang des Schreibens des Verwalters
vom 3. April 2009 am 18. Mai 2009 bereits verstrichen gewesen sei und der

Klager nie zu Glaubigerversammlungen eingeladen worden sei.
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(b) Die Beanstandungen des Klagers im Zusammenhang mit dem Insol-
venzbegriff und den von ihm angenommenen VerstoRen des gerichtlichen
Sanierungsverfahrens gegen den deutschen ordre public stehen einer Aner-
kennung des brasilianischen Insolvenzverfahrens als Insolvenzverfahren iSv.
§ 343 Abs. 1 Satz 1 InsO nicht entgegen. Sie ,schlagen® nicht auf das Insol-
venzverfahren ,durch®. Die Rugen, die der Klager gegen das Sanierungsverfah-
ren im Hinblick auf die Anerkennungswirkung und die deutsche o6ffentliche
Ordnung erhebt, sind jedoch im Rahmen des ordre public unter dem Gesichts-
punkt zu prifen, dass das Insolvenzverfahren nach Art. 73 Abschn. IV des
Gesetzes Nr. 11.101/05 wéahrend des gerichtlichen Sanierungsverfahrens zu
eréffnen ist, wenn eine im Rahmen des gerichtlichen Sanierungsplans einge-
gangene Verbindlichkeit nicht erfillt wurde. Art. 61 Abs.1 des Gesetzes
Nr. 11.101/05 bestimmt, dass sich die Sanierung in die Insolvenz umwandelt,
wenn im Sanierungsplan vorgesehene Verbindlichkeiten wahrend des Zeit-
raums von zwei Jahren nach Bewilligung der gerichtlichen Sanierung nicht
erfullt werden. In diesem Fall hangt die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens also

unmittelbar vom Verlauf des gerichtlichen Sanierungsverfahrens ab.

(aa) Mit dem deutschen ordre public ist eine Entscheidung nicht schon dann
unvereinbar, wenn der deutsche Richter - hatte er Uber die Frage entschie-
den - aufgrund zwingenden deutschen Rechts zu einem anderen Ergebnis
gekommen ware. Mal3geblich ist vielmehr, ob das Ergebnis der Anwendung des
auslandischen Rechts zu den Grundgedanken der deutschen Regelungen und
den in ihnen enthaltenen Gerechtigkeitsvorstellungen in so starkem Wider-
spruch steht, dass es nach inlandischer Vorstellung untragbar erscheint (vgl.
BAG 25. April 2013 - 6 AZR 49/12 - Rn. 48; BGH 16. September 1993 - IX ZB
82/90 - zu B | 5 der Grinde, BGHZ 123, 268). Fur die tatsachlichen Vorausset-
zungen dieser Annahme ist darlegungs- und beweisbelastet, wer die Anerken-
nung verhindern will. Die deutsche Rechtsordnung setzt solche schwerwiegen-
den VerstoBe nicht als zu widerlegenden Regelfall voraus (vgl. BGH
14. November 1996 - IX ZR 339/95 - zu Ill 2 d der Griinde, BGHZ 134, 79).
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(bb) Ein Verstol3 gegen den ordre public ist nur ausnahmsweise anzuneh-
men (vgl. BAG 27. Februar 2007 - 3 AZR 618/06 - Rn. 19, BAGE 121, 309).
Erforderlich ist eine offensichtliche Verletzung wesentlicher Grundsatze deut-
schen Rechts. Blofe Abweichungen vom deutschen Recht gentigen nicht. In
erster Linie ist darauf abzustellen, ob bereits die Erdffnung selbst aufgrund
verfahrensrechtlicher Mangel gegen den deutschen ordre public verstofit
(anerkennungsrechtlicher oder auch verfahrensrechtlicher ordre public). Eine
Verletzung des verfahrensrechtlichen ordre public fuhrt grundsatzlich dazu,
dass der Verfahrenseroffnungsakt nicht anerkannt wird. Ein Verstol3 gegen den
deutschen ordre public kann aber auch dadurch begrindet sein, dass die
Anwendung auslandischen Rechts aufgrund von Kollisionsnormen nachgeord-
nete Folgewirkungen erzeugt (materiell-rechtlicher ordre public). Das entzieht
der Anerkennung der Erdffnung des Insolvenzverfahrens nicht insgesamt die
Grundlage, sondern fuhrt dazu, dass die entsprechenden auslandischen
Rechtsnormen nicht angewandt werden (BAG 25. April 2013 -6 AZR
49/12 - Rn. 51; vgl. auch BGH 13. Oktober 2009 - X ZR 159/05 - Rn. 24).

(co) Die Vorschriften des Gesetzes Nr. 11.101/05 Uber die gerichtliche
Sanierung und Insolvenz verletzen jedenfalls nicht den verfahrensrechtlichen

deutschen ordre public.

(aaa) Der Eintritt der Unterbrechung (8 352 Abs.1 Satz1 InsO) und die
Anerkennung des auslandischen Verfahrens nach § 343 Abs. 1 Satz 1 InsO
setzen voraus, dass es sich um ein Insolvenzverfahren handelt. Als Insolvenz-
verfahren werden Auslandsverfahren nicht vollig schrankenlos anerkannt,
sondern nur, wenn damit ungefahr die gleichen Ziele verfolgt werden wie mit
den in der Insolvenzordnung vorgesehenen Verfahren (vgl. den Entwurf eines
Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts, BT-
Drucks. 15/16 S. 21). Den in 8 1 InsO formulierten Zielen des Insolvenzverfah-
rens dienen neben Verfahren, die in erster Linie auf rasche Liquidation des
Schuldnervermdgens angelegt sind, auch solche Verfahren, durch die - wie im
friheren deutschen Vergleichsverfahren - der Bestand eines Unternehmens

erhalten werden soll, sofern mit diesen Verfahren auch das Ziel der Befriedi-
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gung der Glaubiger verfolgt wird (vgl. BT-Drucks. 12/2443 S. 236; BAG
27. Februar 2007 - 3 AZR 618/06 - Rn. 19, BAGE 121, 309). In der deutschen
Insolvenzordnung ist dieses Ziel durch 81 Satz1 Alt. 2 InsO verwirklicht.
Danach kann die gemeinschaftliche Befriedigung der Glaubiger nicht nur in der
Weise bewirkt werden, dass das Vermogen des Schuldners verwertet und der
Erlos verteilt wird (8 1 Satz 1 Alt. 1 InsO), sondern auch dadurch, dass in einem
Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesondere zum Erhalt des
Unternehmens getroffen wird (vgl. BGH 13. Oktober 2009 -XZR
160/05 - Rn. 8). Fur das Sicherungsbedurfnis der Glaubiger ist der Unterschied
zwischen Sanierungs- und Liquidationsverfahren regelméRig belanglos. Eine
angestrebte Sanierung fuhrt nicht ohne Weiteres dazu, dass auf die Glaubiger
eine geringere Quote entfallt. Bei Fortbestand des Unternehmens lassen sich
haufig hohere Erlose erzielen als durch seine Zerschlagung in Einzelteile (vgl.
BGH 14. November 1996 - IX ZR 339/95 - zu lll 1 ¢ der Grinde, BGHZ 134,
79).

(bbb) Das vor dem brasilianischen Insolvenzverfahren durchgefiihrte gericht-
liche Sanierungsverfahren genugt den Erfordernissen einer - zumindest
auch - angestrebten gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung. Nach Art. 47
des Gesetzes Nr. 11.101/05 ist Ziel des Verfahrens auch, die Glaubigerinteres-
sen zu wahren. Die Bewilligung des gerichtlichen Sanierungsverfahrens hemmt
ebenso wie die Eroffnung des Insolvenzverfahrens die Verjahrung und setzt alle
Verfahren und Vollstreckungen gegen den Schuldner aus (Art. 6 des Gesetzes
Nr. 11.101/05). Damit soll vermieden werden, dass die Masse von einzelnen
Glaubigern geschmalert wird, die bereits Rechtshandlungen eingeleitet haben,
um individuelle Befriedigung zu erlangen. Forderungen eines Glaubigers sind
anzumelden (Art. 9 des Gesetzes Nr. 11.101/05) und vom gerichtlichen Verwal-
ter festzustellen (Art. 7 des Gesetzes Nr. 11.101/05). Die Glaubigerversamm-
lung muss alle Forderungsrange reprasentieren (Art. 41 des Gesetzes
Nr. 11.101/05). Nach Art. 59 Abs. 2 des Gesetzes Nr. 11.101/05 kdnnen ua. alle
Glaubiger Rechtsbeschwerde gegen die Entscheidung einlegen, die der gericht-
lichen Sanierung stattgibt. Das gerichtliche Sanierungsverfahren wird von
einem Glaubigerausschuss kontrolliert (Art. 27 Abschn. Il Buchst. b des Geset-
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zes Nr. 11.101/05). Der Glaubigerausschuss hat dariiber zu entscheiden, ob er
dem vom Schuldner vorgelegten Sanierungsplan zustimmt, ihn ablehnt oder ihn
andert (Art. 35 Abschn. | Buchst. a des Gesetzes Nr. 11.101/05). Mit diesen
Kontrollmechanismen soll sichergestellt werden, dass kein Glaubiger unge-
rechtfertigt bevorzugt wird. Zugleich wird an ihnen deutlich, dass die Bewilligung
des gerichtlichen Sanierungsverfahrens jedenfalls teilweisen Vermdgensbe-

schlag zur Folge hat.

(ccc) Der Anerkennungswirkung nach 8§ 343 Abs. 1 Satz 1 InsO steht nicht
entgegen, dass der Schuldner nach brasilianischem Recht im Sanierungsver-
fahren, das ggf. spater in ein Insolvenzverfahren umgewandelt wird, seine
Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis behélt und die Unternehmensgeschéfte
weiterfiihrt, wahrend er mit den Glaubigern Uber die Verbindlichkeiten neu
verhandelt, um den Sanierungsplan zu erarbeiten (vgl. Art. 53 des Gesetzes
Nr. 11.101/05). Auch der Schuldner einer inlandischen Insolvenz ist aus-
nahmsweise berechtigt, die Insolvenzmasse unter Aufsicht eines Sachwalters
zu verwalten und Uber sie zu verfigen, wenn die Eigenverwaltung iSv. § 270
InsO angeordnet ist (vgl. BGH 13. Oktober 2009 - X ZR 79/06 - Rn. 13; s. auch
BAG 27. Februar 2007 - 3 AZR 618/06 - Rn. 27, BAGE 121, 309).

(ddd) Soweit der Klager beanstandet, von ihm sei nie verlangt worden, den
Sanierungsplan anzunehmen, wie Art. 41, 45 des Gesetzes Nr. 11.101/05 es
verlangten, hindert diese Rige die Anerkennung des gerichtlichen Sanierungs-
verfahrens als Insolvenzverfahren iSv. 8 343 Abs. 1 Satz 1 InsO nicht. Der
Klager macht damit lediglich eine Verletzung des dem Insolvenzverfahren
vorangegangenen gerichtlichen Sanierungsverfahrens geltend. Der von ihm
angenommene Verstol3 gegen das brasilianische Recht lasst die Anerken-
nungswirkung fur das Verfahren, das aus dem Sanierungsverfahren in das

Insolvenzverfahren umgewandelt wurde, unberthrt.

(eee) Die vom Klager gertuigte, mit dem gerichtlichen Sanierungsplan verbun-
dene Novation der vor dem Antrag bestehenden Forderungen nach Art. 59 des
Gesetzes Nr. 11.101/05 ist nur eine Folgewirkung der Anerkennung des brasili-

anischen Sanierungsverfahrens. Sie steht der Anerkennungswirkung als sol-
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cher und damit der Unterbrechung nach 8§ 352 Abs. 1 Satz 1 InsO nicht entge-
gen. Sie widerspricht grundséatzlich auch nicht dem deutschen materiell-
rechtlichen ordre public. Ob das auch fur die 15-Tages-Frist zur Beanstandung

gilt, kann fur die Frage der Unterbrechung auf sich beruhen.

(aaaa) Das deutsche Recht erkennt das Erléschen nicht angemeldeter Forde-
rungen und einen teilweisen Schuldenerlass durch einen Sanierungsplan an,
wenn die Folgen alle Glaubiger treffen und der Betroffene zumindest die Mog-
lichkeit hatte, an dem auslandischen Verfahren teilzunehmen (vgl. Gott-
wald/Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch 3. Aufl. § 132 Rn. 77, 80 mwN).

(bbbb) Diese Voraussetzungen sind hier erfullt. Art. 59 des Gesetzes
Nr. 11.101/05 gilt fur alle Glaubiger. Der Klager hatte Gelegenheit, an dem
auslandischen Verfahren teilzunehmen. Der Verwalter des gerichtlichen Sanie-
rungsverfahrens K informierte ihn mit Schreiben vom 3. April 2009
- zugegangen am 18. Mai 2009 - dartber, das Sanierungsverfahren sei am
13. Marz 2009 ero6ffnet worden. Er teilte dem Klager den Gegenwartswert
seiner Forderungen, die Aufnahme in das Glaubigerverzeichnis und die fur eine
Beanstandung bei Gericht einzuhaltende Frist von 15 Tagen ab Veroffentli-
chung der offentlichen Bekanntmachung mit. Selbst wenn die kurze Frist von
15 Tagen dem materiellen deutschen ordre public zuwiderlaufen sollte, entfiele
nicht die Anerkennungswirkung. Der Versto3 hatte nur zur Folge, dass die
entsprechende Regelung des Gesetzes Nr. 11.101/05 nicht angewandt wirde
(vgl. BAG 25. April 2013 - 6 AZR 49/12 - Rn. 51; BGH 13. Oktober 2009 - X ZR
159/05 - Rn. 24). Im Zusammenhang mit der Unterbrechung nach § 352 Abs. 1

Satz 1 InsO kann die Frage deshalb offenbleiben.

bb) Die Klageforderungen betreffen die Insolvenzmasse. Der Klager ver-
langt Entgelt fur die Dauer der Kindigungsfrist und eine Sozialplanabfindung.
Diese Anspriche entstanden vor dem Antrag auf Eréffnung des Sanierungsver-
fahrens und der spateren Uberleitung in das Insolvenzverfahren und sind damit
massezugehdrig. Aul3erinsolvenzrechtliche Forderungen iSv. Art. 67 des
Gesetzes Nr. 11.101/05 sind nur Anspriche, die der Schuldner wéhrend der

gerichtlichen Sanierung rechtsgeschaftlich begrindet (vgl. Corotto Brasiliani-
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sche und deutsche Unternehmen in der Krise: Ein Rechtsvergleich zwischen
beiden Reorganisationsmodellen im Hinblick auf die Durchsetzbarkeit S. 104).

Die erhobenen Anspriiche sind daher vom Insolvenzbeschlag erfasst.

cc) Der Rechtsstreit ist unabhéngig von den Regelungen des brasiliani-

schen Gesetzes Nr. 11.101/05 unterbrochen.

(1) Nach Art. 6 Abs. 2 Satz 2 des Gesetzes Nr. 11.101/05 werden arbeits-
rechtliche Klagen bis zur Feststellung der Forderung vor dem zustandigen
Gericht gefuhrt. Art. 76 einziger Abs. des Gesetzes Nr. 11.101/05 ordnet an,
dass Klagen grundsatzlich von dem gerichtlichen Verwalter fortgesetzt werden.
Darauf kommt es fir die Unterbrechungswirkung jedoch nicht an.

(2) Es ist umstritten, ob im Inland Unterbrechungswirkung angenommen

werden kann, wenn das auslandische Insolvenzrecht sie nicht kennt.

(@) Einigkeit besteht aber insoweit, als die Unterbrechungswirkung unver-
meidliche Folge eines Ubergangs der Prozessfiihrungsbefugnis ist. Das gilt
auch dann, wenn das auslandische Insolvenzrecht keine ,automatische® Unter-
brechung vorsieht. Bei Verlust der Prozessfihrungsbefugnis tritt stets eine
Unterbrechung nach § 352 Abs. 1 Satz 1 InsO ein (vgl. BGH 20. Dezember
2011 - VI ZR 14/11 - Rn. 45; Geimer Internationales Zivilprozessrecht 6. Aufl.
Rn. 3529).

(b) Nach Art. 102 und 103 des Gesetzes Nr. 11.101/05 hat die Beklagte
durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens die Verwaltungs- und Verfi-
gungsbefugnis uber ihr Vermdgen verloren. Nach Art. 76 einziger Abs. des
Gesetzes Nr. 11.101/05 werden anhangige Verfahren von dem gerichtlichen
Verwalter fortgesetzt. Art. 22 Abschn. lll Buchst. n des Gesetzes Nr. 11.101/05
bestimmt, dass dem Verwalter die Vertretung der Insolvenzmasse bei Gericht
obliegt. Durch Nr. 7 des Urteils des erstinstanzlichen Insolvenzgerichts vom
27. September 2012 (- 0121755-70.2009.8.26.0100 -) ist der Beklagten zudem

jegliche Verfigung oder Belastung der Masse ohne gerichtliche Genehmigung

-29-

83

84

85

86

87



-29 - 6 AZR 882/11 (A)

oder Genehmigung des Glaubigerausschusses untersagt. Damit hat sie ihre

Prozessfuhrungsbefugnis eingebuf3t. Der Rechtsstreit ist unterbrochen.

Richterin am Bun-
desarbeitsgericht
Spelge ist aufgrund
Urlaubs verhindert,
ihre Unterschrift bei-
zufuigen.

Fischermeier Gallner Fischermeier

Kreis K. Kammann



