BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 979/11

2 Sa97/11
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
21. November 2013

URTEIL

GaBRmann, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen

Verhandlung vom 21. November 2013 durch den Vorsitzenden Richter am

Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsge-
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richt Gallner und Spelge sowie die ehrenamtlichen Richter Geyer und Stein-
brick fur Recht erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-

arbeitsgerichts  Niedersachsen vom 14. Dezember
2011 - 2 Sa 97/11 - wird zurtickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer aufRerordentlichen

Kindigung.

Der Klager war seit dem 6. Mai 2010 bei Herrn M (im Folgenden:
Schuldner) als Kraftfahrer angestellt. Der Schuldner betrieb als Einzelunter-
nehmer einen Kurier- und Kleintransportdienst. Mit Schreiben vom 13. Mai
2010, dem Klager zugegangen am 15. Mai 2010, kindigte der Schuldner das
Arbeitsverhaltnis des Klagers aul3erordentlich fristlos wegen Wegfalls eines

Auftraggebers und bevorstehender Insolvenz.

Mit Beschluss des Insolvenzgerichts vom 20. Mai 2010 wurde Uber das
Vermogen des Schuldners das Insolvenzverfahren erodffnet und der Beklagte
zum Insolvenzverwalter bestellt. Der Beklagte erklarte gegeniber dem Schuld-
ner noch mit Schreiben vom selben Tag die Freigabe der von diesem ausgetib-
ten selbstandigen Tatigkeit aus der Insolvenzmasse gemal § 35 Abs. 2 InsO.
Das Schreiben ging dem Schuldner am 21. Mai 2010 zu. Mit weiterem Schrei-
ben vom 20. Mai 2010 informierte der Beklagte das Insolvenzgericht tGber die
erfolgte Freigabe der selbstandigen Tatigkeit. Am 25. Mai 2010 wurde die Frei-
gabe offentlich bekannt gemacht.
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Mit seiner Klageschrift vom 1. Juni 2010, welche noch am selben Tag
beim Arbeitsgericht einging, erhob der Klager Kiindigungsschutzklage gegen

den Beklagten als Insolvenzverwalter.

Nach seiner Ansicht ist der Beklagte passiv legitimiert. Mit Eréffnung
des Insolvenzverfahrens sei dieser kraft Amtes in die Arbeitgeberstellung einge-
rickt. Die Freigabe der selbstéandigen Téatigkeit des Schuldners nach 8 35
Abs. 2 InsO habe daran nichts geéndert. Die aul3erordentliche Kiindigung vom
13. Mai 2010 sei mangels eines wichtigen Grundes unwirksam. Da eine Probe-
zeit nicht vereinbart wurde, habe das Arbeitsverhaltnis nur ordentlich zum
15. Juni 2010 gekindigt werden kdnnen.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers
durch die aulRRerordentliche Kundigung des Insolvenz-
schuldners vom 13. Mai 2010 nicht fristlos, sondern frist-
geman zum 15. Juni 2010 aufgeldst worden ist.

Der Beklagte hat seinen Klageabweisungsantrag mit seiner fehlenden
Passivlegitimation begrindet. Durch die Freigabeerklarung nach 8 35 Abs. 2
InsO gehore der Geschéftsbetrieb des Schuldners mit allen dazugehdrigen
Dauerschuldverhaltnissen nicht mehr zur Insolvenzmasse. Dementsprechend
habe der Schuldner mit der Freigabe auch die Verfiugungsbefugnis tber das
Arbeitsverhaltnis des Klagers zurtickerhalten. Folglich hatte die Kindigungs-

schutzklage gegen den Schuldner gerichtet werden mussen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung des
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen. Hiergegen rich-

tet sich die vom Landesarbeitsgericht zugelassene Revision des Klagers.

Entscheidungsgriunde

Die Revision ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage

zu Recht mangels Passivlegitimation des Beklagten abgewiesen.
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A. Die Klage ist zulassig. Die Frage der Passivlegitimation des Beklagten
berthrt allein die Begrindetheit und nicht die Zulassigkeit der Klage (vgl. BAG
23. Juni 2004 - 10 AZR 495/03 - zu B | der Grinde, BAGE 111, 135).

B. Die Klage ist unbegriindet. Der beklagte Insolvenzverwalter ist nicht
passiv legitimiert. Zum Zeitpunkt der Klageerhebung war die Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnis Uber das Arbeitsverhaltnis des Klagers wegen der Frei-
gabeerklarung des Beklagten nach § 35 Abs. 2 InsO bereits auf den Schuldner

zurlckgefallen.

l. Durch die Erdffnung des Insolvenzverfahrens geht nach § 80 Abs. 1
InsO das Recht des Schuldners, das zur Insolvenzmasse gehdrende Vermogen
zu verwalten und Uber dieses zu verfigen, auf den Insolvenzverwalter Uber.
Gemal § 108 Abs. 1 Satz 1 InsO bestehen Dienstverhaltnisse mit Wirkung fur
die Insolvenzmasse fort. Damit kann der Schuldner als Vertragsarbeitgeber die
aus der Arbeitgeberstellung flieBenden Rechte und Pflichten nicht mehr aus-
Uben; sie fallen dem Insolvenzverwalter zu. Dieser tritt in die Arbeitgeberstel-
lung ein und Ubt fur die Dauer des Insolvenzverfahrens statt des Vertragsar-
beitgebers die Funktion des Arbeitgebers aus. Die materiell-rechtliche Funktion
des Insolvenzverwalters als Arbeitgeber kraft Amtes bedingt prozessual seine
Stellung als Arbeitgeber im Sinne des 8 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG (vgl. GmS-OGB
27. September 2010 - GmS-OGB 1/09 - Rn. 18, BGHZ 187, 105). Ist zum Zeit-
punkt der Klageerhebung ein Insolvenzverwalter bestellt, ist eine Kiindigungs-
schutzklage folglich gegen den Insolvenzverwalter zu richten, und zwar auch
dann, wenn die Kindigung noch vom Schuldner erklart wurde (vgl. BAG
18. Oktober 2012 -6 AZR 41/11- Rn.19; 21. September 2006 -2 AZR
573/05 - Rn. 22).

Il. Eine Kindigungsschutzklage ist aber auch nach Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens gegen den Schuldner zu richten, wenn dieser eine selbstandige
Tatigkeit ausubt und der Insolvenzverwalter das Vermégen aus dieser Tatigkeit
geman § 35 Abs. 2 InsO aus der Insolvenzmasse freigegeben hat. Mit Zugang

der Freigabeerklarung bei dem Schuldner fallt die Verwaltungs- und Verfi-
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gungsbefugnis uber die zu diesem Zeitpunkt bestehenden Arbeitsverhaltnisse
ohne gesonderte Kiindigung an den Schuldner zurick.

1. Ubt der Schuldner als natiirliche Person eine selbstandige Tatigkeit
aus, hat der Insolvenzverwalter ihm gegentber gemal3 § 35 Abs. 2 Satz 1 InsO
zu erklaren, ob Vermdgen aus der selbstandigen Tétigkeit zur Insolvenzmasse
gehort und ob Anspriiche aus dieser Tatigkeit im Insolvenzverfahren geltend
gemacht werden kénnen. Die Erklarung ist dem Gericht gegentber nach 8§ 35
Abs. 3 Satz 1 InsO anzuzeigen. Falls das Insolvenzgericht nicht die Unwirk-
samkeit der Erklarung anordnet (8 35 Abs. 2 Satz 3 InsO), wird das Vermdgen
aus der selbstandigen Tatigkeit durch eine Freigabeerklarung von der Insol-
venzmasse gelost. Der im Rahmen der selbsténdigen Tatigkeit erzielte Neuer-
werb gehort nicht zur Insolvenzmasse. Korrespondierend dazu wird die Masse
von den Verbindlichkeiten freigestellt, die der Schuldner im Rahmen der selb-
standigen Tatigkeit begriindet (vgl. Uhlenbruck/Hirte 13. Aufl. § 35 InsO Rn. 99;
MinchKomminsO/Peters 3. Aufl. 8 35 Rn. 47c¢, 47h; Smid DZWIR 2008, 133).
8 35 Abs. 2 InsO dient damit sowohl dem Interesse des Schuldners als auch
dem Schutz der Masse. Das Gericht hat die Freigabeerklarung offentlich be-
kannt zu machen (8 35 Abs. 3 Satz 2 InsO).

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist 8 35 Abs. 2 InsO
nach seinem Sinn und Zweck dahin gehend auszulegen, dass die Freigabeer-
klarung auch Dauerschuldverhéltnisse ohne die Notwendigkeit einer Kindi-
gungserklarung erfasst (BGH 9. Februar 2012 -IXZR 75/11- Rn.15f.,
BGHZ 192, 322). Die Vorschrift solle dem Schuldner nach der Vorstellung des
Gesetzgebers erméglichen, im Einverstandnis mit dem Insolvenzverwalter eine
selbstandige Tatigkeit aufzunehmen oder fortzusetzen. Die Freigabe erstrecke
sich folgerichtig auf das Vermdgen des Schuldners, das seiner gewerblichen
Tatigkeit gewidmet ist, ,einschlie3lich der dazu gehérenden Vertragsverhaltnis-
se“ (BT-Drucks. 16/3227 S. 17; BGH 9. Juni 2011 - IX ZB 175/10 - Rn. 7). Die
freigabeahnliche Erklarung nach § 35 Abs. 2 Satz 1 InsO betreffe demnach im
Unterschied zu der in 8§ 32 Abs. 3 Satz 1 InsO als zulassig vorausgesetzten

echten Freigabe nicht nur einzelne Vermégensgegenstande, sondern eine Ge-
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samtheit von Gegenstanden und Werten (BT-Drucks. 16/3227 S. 26f.). Die
Freigabe verwirkliche sich ohne die Notwendigkeit zusatzlicher Erklarungen
bereits mit dem Zugang der Freigabeerklarung bei dem Schuldner (BGH
18. April 2013 - IX ZR 165/12 - Rn. 21). Allein die Erklarung nach § 35 Abs. 2
Satz 1 InsO zerschneide das rechtliche Band zwischen der Insolvenzmasse
und der durch den Schuldner ausgeiibten selbstandigen Tatigkeit und leite die
der selbstandigen Tétigkeit dienenden Vertragsverhaltnisse von der Masse auf
die Person des Schuldners Uber (BGH 9. Februar 2012 - IX ZR 75/11 - Rn. 19,
BGHZ 192, 322). Die Veroffentlichung der Freigabeerklarung nach § 35 Abs. 3
Satz 2 InsO sei keine Wirksamkeitsvoraussetzung der Freigabe und rein dekla-
ratorischer Natur (BGH 9. Februar 2012 - IX ZR 75/11 - Rn. 24, aaO).

3. Der Senat schlief3t sich dieser Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
an. Die Freigabeerklarung nach § 35 Abs. 2 Satz 1 InsO erfasst auch Arbeits-
verhéltnisse, die zum Zeitpunkt des Zugangs der Erklarung bereits begriindet

waren. Eine gesonderte Kindigung der Arbeitsverhaltnisse ist nicht erforderlich.

a) In der Literatur wird allerdings vertreten, dass sich die Freigabe nach
8§ 35 Abs. 2 Satz 1 InsO nur auf die durch den Schuldner danach begriindeten
Vertragsverhaltnisse bezieht. Auf vor der Freigabe begrindete Vertragsverhalt-
nisse sollen nach dieser Auffassung die 88 103, 108 f. InsO anzuwenden sein
(vgl. Berger ZInsO 2008, 1101; FK-InsO/Schumacher 6. Aufl. § 35 Rn. 20;
Wischemeyer ZInsO 2009, 2121; Wischemeyer/Schur ZInsO 2007, 1240;
Windel Anm. AP InsO 8§ 35 Nr. 1 zu Il 2 b). Den Vertragspartnern, dh. auch den
Arbeitnehmern, dirfe die Haftung der Insolvenzmasse (8 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO)
nicht durch eine Freigabe entzogen werden (vgl. auch Windel RdA 2012, 366).
Demnach miusse der Insolvenzverwalter entscheiden, ob er Vertragserfullung
verlangt oder den Vertrag kundigt. Tetzlaff regt an, dass der Insolvenzverwalter
den Arbeitnehmer mit der Freigabeerklarung auffordert, sich zu erklaren, ob er
fur den Schuldner tatig bleiben oder Anspriiche gegen die Insolvenzmasse gel-
tend machen will. Entscheide sich der Arbeitnehmer flr Letzteres, misse ge-
kindigt werden (jurisPR-InsR 3/2011 Anm. 6; vgl. auch Hergenrbéder DZWIR
2013, 251).
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b) Diese Auffassungen bericksichtigen Sinn und Zweck des 8§ 35 Abs. 2
InsO nicht hinreichend.

aa) Bei 8 35 Abs. 2 InsO handelt es sich um eine Pauschalfreigabe (vgl.
BAG 16. Mai 2013 - 6 AZR 556/11 - Rn. 51), die sich im Gegensatz zur ,echten
Freigabe® von Massegegenstanden auch auf zweiseitige Vertrage bezieht und
dabei nicht nach Typus und Inhalt der betroffenen Vertragsverhéltnisse unter-
scheidet (zur Rechtslage vor Inkrafttreten des 8§ 35 Abs. 2 und 3 InsO vgl. BAG
10. April 2008 -6 AZR 368/07 - Rn. 23, BAGE 126, 229; 5. Februar 2009
- 6 AZR 110/08 - Rn. 25, BAGE 129, 257). Auch innerhalb der Dauerschuldver-
haltnisse sind daher keine Differenzierungen veranlasst, die sich aus der An-
wendbarkeit unterschiedlicher Kiindigungsfristen ergeben. Der Schuldner muss
zum Aufbau einer neuen wirtschaftlichen Existenz regelmafig eine Vielzahl von
Vertragen schlieBen. Soweit derartige Vertrage, die vor Insolvenzerdffnung ver-
einbart wurden und mit der Eréffnung nicht in Wegfall geraten sind, im Zuge der
selbstandigen Tatigkeit von dem Schuldner fortgesetzt werden sollen, kann
nicht auf eine klare zeitliche Zasur verzichtet werden, wann Rechte und Pflich-
ten von der Masse auf den Schuldner tbergehen. Da es sich dabei regelmé&Rig
um ein Bundel von Rechtsbeziehungen handelt, wére es kaum praktikabel, auf
die dem Insolvenzverwalter im Rahmen der 88 103 f. InsO ero6ffneten, hdchst
unterschiedlich ausgestalteten Losungsrechte abzustellen. Bei diesem Ver-
stéandnis wirde 8 35 Abs. 2 Satz 1 InsO weitgehend seiner Funktion beraubt,
einen einheitlichen Ubergang des der selbstandigen Tatigkeit dienenden Ver-
maogens einschliel3lich der darauf bezogenen Vertragsverhaltnisse von der
Masse auf den Schuldner zu bewirken. Vielmehr werden Unklarheiten weitge-
hend vermieden, indem kraft der mit dem Zugang bei dem Schuldner wirksam
werdenden Freigabeerklarung des Insolvenzverwalters samtliche noch fortbe-
stehenden, der selbstéandigen Tatigkeit dienenden Vertragsverhaltnisse und
sich daraus ergebende Verbindlichkeiten auf den Schuldner Ubergeleitet wer-
den. Die Anknupfung an den Zugang der Freigabeerklarung bei dem Schuldner
gestattet insoweit eine eindeutige zeitliche Differenzierung (BGH 9. Februar
2012 - IX ZR 75/11 - Rn. 30, BGHZ 192, 322; zustimmend Bartels KTS 2012,
381; Pape/Pape ZInsO 2013, 685; vgl. bereits Ries ZInsO 2009, 2030).
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bb) Diese Uberlegungen sprechen dafiir, dass die Wirkung der Freigabeer-
klarung ohne gesonderte Kindigung auch Arbeitsverhéltnisse erfasst (so im
Ergebnis auch Ahrens KSzW 2012, 303; Lindemann BB 2011, 2357; Ries
ZInsO 2009, 2030; MinchKommInsO/Peters 3. Aufl. 8 35 Rn. 47f; Stiller ZInsO
2010, 1374; Haarmeyer ZInsO 2007, 696; NungeBBer NZI 2012, 359;
MunchKomminsO/Hefermehl § 55 Rn. 114; HambKomm/Lidtke 3. Aufl. 8§ 35
Rn. 262 f.; Nerlich/Rémermann/Andres InsO Stand April 2008 § 35 Rn. 108 f,;
Braun/Bauerle InsO 5. Aufl. 8 35 Rn. 72). Zudem ist der Schuldner zur Wahr-
nehmung einer selbstandigen Tatigkeit haufig auf den Fortbestand von Arbeits-
verhaltnissen angewiesen. Misste der Insolvenzverwalter diese zur Verwirkli-
chung einer Enthaftung der Masse kiundigen, wirden sich die Arbeitnehmer
wegen der eingetretenen Insolvenz vielfach nicht entschlieBen, mit dem
Schuldner ein neues Arbeitsverhaltnis einzugehen. Damit wirde dem Schuldner
eine unentbehrliche Betriebsgrundlage fir die Fortfihrung seiner Tatigkeit ent-
zogen (vgl. BGH 9. Februar 2012 - IX ZR 75/11 - Rn. 26, BGHZ 192, 322; FK-
InsO/Bornemann 7. Aufl. 8 35 Rn. 13c; HambKomm/Ludtke § 35 Rn. 263; Stiller
ZInsO 2010, 1374, 1375). Das legislatorische Ziel, dem Insolvenzverwalter die
Freigabe verlustreicher Betriebsfiihrung zu ermdglichen, kdnnte zudem nicht
konsequent erreicht werden, wenn die Wirkung der Freigabe erst nach Ablauf
der Kundigungsfrist, dh. gegebenenfalls erst nach der dreimonatigen Frist des
§ 113 Satz 2 InsO, eintréte (vgl. Lindemann BB 2011, 2357, 2360 mwN).

cc) Auch der in den Gesetzesmaterialien enthaltene Hinweis auf die Rege-
lung des 8 109 Abs. 1 Satz 2 InsO (BT-Drucks. 16/3227 S. 17) vermag nicht die
Notwendigkeit einer zusatzlichen Kindigungserklarung des Insolvenzverwalters
zum Zweck der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen mit Wirkung fir die Masse
zu begrunden. Durch den Hinweis auf § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO hat der Ge-
setzgeber lediglich beispielhaft die auch in anderem Zusammenhang bestehen-
de Mdglichkeit einer Enthaftung der Insolvenzmasse betont, aber gerade nicht
die dort geregelten Kindigungsfristen fur verbindlich erklart (BGH 9. Februar
2012 - IX ZR 75/11 - Rn. 24, BGHZ 192, 322).
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C) Die Freigabeerklarung wirkt mit ihrem Zugang bei dem Schuldner ex
nunc (BAG 16. Mai 2013 - 6 AZR 556/11 - Rn. 51). Ein Wirksamwerden der
Freigabeerklarung erst mit Ablauf der Kiindigungsfrist des § 113 Satz 2 InsO ist
auch nicht mit Blick auf berechtigte Arbeithnehmerinteressen geboten (so aber
Uhlenbruck/Hirte 13. Aufl. 8 35 InsO Rn. 101; Berscheid jurisPR-ArbR 14/2011
Anm. 6). § 113 InsO begriindet kein schutzwirdiges Interesse der Arbeitnehmer
bis zu einem Kuindigungstermin vorrangig als Masseglaubiger befriedigt zu
werden. Mit 8 113 InsO werden lediglich die Kundigungsfristen von Alt-
Arbeitsvertrdgen zugunsten der Insolvenzmasse verkurzt. Ein etwaiges Ver-
trauen auf den Bestand des Arbeitsverhaltnisses und die hieraus folgende
Lohnzahlungspflicht hat der Arbeithehmer bei Vertragsschluss dem Schuldner
entgegengebracht, nicht dem Insolvenzverwalter. Mit Freigabe des Arbeitsver-
haltnisses stellt der Insolvenzverwalter den Zustand wieder her, der vor Insol-
venzer6ffnung bestand, da dem Schuldner nicht die Moéglichkeit zu einer vorzei-
tigen Vertragsbeendigung nach 8 113 InsO gegeben ist (Braun/Bauerle InsO
5. Aufl. 8 35 Rn. 72).

II. Zum Zeitpunkt der Klageerhebung war der beklagte Insolvenzverwalter
wegen der Wirkung der dem Schuldner bereits am 21. Mai 2010 zugegangenen
Freigabeerklarung nicht mehr passiv legitimiert. Die zu 8§ 613a BGB ergangene

Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts steht dem nicht entgegen.

1. Der Klager hat den Ruckfall seines Arbeitsverhaltnisses nicht in direkter
oder analoger Anwendung von § 613a Abs. 6 BGB durch Erklarung eines Wi-
derspruchs verhindert.

a) Dies kame nur in Betracht, wenn der beklagte Insolvenzverwalter dem
Beschlag der Masse unterliegende Betriebsmittel freigegeben hatte, die sich als
eine ,Einheit” im Sinne der zu § 613a BGB ergangenen Rechtsprechung dar-
stellen, und das Arbeitsverhaltnis dieser ,Einheit® zugeordnet gewesen waére.
Fur diesen Fall hat der Senat angenommen, dass aufgrund der vergleichbaren
Interessenlage eine entsprechende Anwendung des 8§ 613a BGB geboten waére,
dh. das Arbeitsverhaltnis wirde auf den Schuldner im Zuge der Freigabe ,Uber-

gehen®, wenn der Arbeitnehmer nicht entsprechend § 613a Abs. 6 BGB wider-

-10 -
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spricht (BAG 10. April 2008 -6 AZR 368/07 - Rn.23, BAGE 126, 229;
5. Februar 2009 - 6 AZR 110/08 - Rn. 26, BAGE 129, 257). Ein Widerspruch
wirde hingegen den Rickfall an den Schuldner verhindern, der Insolvenzver-

walter bliebe passiv legitimiert.

b) Ob nach Inkrafttreten des 8 35 Abs. 2 InsO von einer Anwendbarkeit
des § 613a BGB auszugehen ist, bedarf vorliegend keiner Entscheidung (be-
furwortend Ahrens NJW-Spezial 2012, 341; ders. KSzW 2012, 303; Nungel3er
NZI 2012, 359; Windel RdA 2012, 366; Henkel Anm. EWIR 2008, 687; ableh-
nend Ries NZI 2009, 2030; Lindemann BB 2011, 2357; differenzierend
Wischemeyer ZInsO 2009, 937). Der Klager hat nicht dargelegt, dass die vom
beklagten Insolvenzverwalter freigegebenen Betriebsmittel eine ,Einheit im
Sinne von § 613a BGB gebildet haben. Er hat auch nicht behauptet, dass er
dem Ruckfall seines Arbeitsverhaltnisses widersprochen habe. Die von ihm ge-
rigte fehlende Unterrichtung gemal 8§ 613a Abs. 5 BGB koénnte nur bewirken,
dass die Widerspruchsfrist des § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB nicht zu laufen be-

gann.

2. Entgegen der Ansicht des Klagers ergibt sich eine Passivlegitimation
des Beklagten schlief3lich nicht unter entsprechender Heranziehung der Recht-
sprechung zum Betriebstibergang, die eine Passivlegitimation des kindigenden
BetriebsverauRerers flr eine Kindigungsschutzklage auch dann annimmt,
wenn nach der Kiindigungserklarung ein Betriebsiibergang stattfindet (vgl. BAG
16. Mai 2002 - 8 AZR 319/01 - zu B Ill 1 a der Griinde mwN). Diese Rechtspre-
chung beruht auf dem Grundgedanken, dass derjenige, der die Kindigung er-
klart hat, auch bei einem spateren Betriebstuibergang fur die Klarung der Wirk-
samkeit der Kindigung zustandig sein soll (vgl. BAG 16. Mai 2013 - 6 AZR
556/11 - Rn. 62). Hier hat der Klager aber gerade nicht den Kiindigenden, dh.
den Schuldner, verklagt. Im Ubrigen befindet sich der Schuldner infolge der
Freigabe nach § 35 Abs. 2 InsO auch nicht in einer dem Betriebsveraul3erer,

sondern dem Betriebserwerber vergleichbaren Position.
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C. Der Klager hat die Kosten der Revision gemaR § 97 Abs. 1 ZPO zu tra- 28

gen.

Fischermeier Gallner Spelge

M. Geyer Steinbrtck



