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5 AZR 156/74

4 sa 883/73 Diisseldorf

Verkiindet

am 26, Februar 1975

gez., Kistner,
Angestellte

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf'grund der
miindlichen Verhandlung vom 26. Februar 1975 durch die Vor-

sitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Siara
und Dr. Heither sowie die ehrenamtlichen Richter Nitsche und

Dr. Hirt fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 21, De-
zember 1973 - 4 Sa 883/73 - aufgehoben.

2., Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rec hts wegen !
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Tatbestand:

Der Kliger war zunichst als Buchhalter in der "Wohnungs-

bau~GmbH " beschiftigt. Gesellschafter waren die
Briider M , A und W K . Diese Gesellschaft

fiel in Konkurs. Um ihre Tdtigkeit auf dem Bausektor fortsetzen
zu kodnnen, planten die Briider K die Grindung einer Komman-

ditgesellschaft oder einer neuen Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung. Zwischen den Parteien ist streitig, ob der spitere Ge-
meinschuldner A K mit dem Kliger vor Konkurseroffnung,
am 27. September 1971, einen Arbeitsvertrag abschloB. Jedenfalls
kam es am 15, Oktober 1971 zum AbschluB eines Dienstvertrages
zwischen der "K KG in Griindung, vertreten durch ihren
persénlich haftenden Gesellschafter M K "
ger. Danach sollte der Kliger mit Wirkung vom 1. September 1971 |
an als Lohnbuchhalter und Personalsachbearbeiter in die Dienste
dieser Gesellschaft iibernommen werden. Unterzeichnet ist dieser

und dem Kli&-

Dienstvertrag von M K s A K und dem Kl&ger.
Am 26. Oktober 1971 schlossen die Briider K einen
notariellen Gesellschaftsvertrag (Urkunden-Rolle Nr. 3063/71 des

Notars Dr. B in D ). Sie griindeten eine "K - -
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung'. A K wurde zum

alleinigen Geschidftsfiihrer berufen. Er meldete die Gesellschaft
zur Eintragung in das Handelsregister an. Zur Eintragung kam es
nicht, weil das Finanzamt die Unbedenklichkeitsbescheinigung ver-
weigerte.

Uber das Vermdgen des A K wurde am 17. Dezember
1971 das Konkursverfahren erdffnet. Der Beklagte wurde zum Kon-
kursverwalter ernannt. Am 30. Mirz 1972 meldete der Kliadger Lohn-
forderungen fiir die Monate November und Dezember 1971 in HShe von
12,000,-~ DM zur Konkurstabelle an. Der Beklagte erhob Wider-
spruch. Das fiihrte zu dem jetzt anhidngigen Rechtsstreit, in dem
der Kliger insgesamt 9.500,-- DM brutto Lohn fir die Zeit vom
1, November 1971 bis 21. Dezember 1971, Schadenersatz wegen Nicht-
einhaltung der Kiindigungsfrist sowie Urlaubsabgeltung géltend
macht.,

Der Kliger hat behauptet, er habe mit dem Gemeinschuldner
am 27. September 1971 einen schriftlichen Arbeitsvertrag ge-
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schlossen, in dem u.a. vereinbart wurde:

"1, Die vorstehend genannten Vertragspartner schlieBen
hiermit elnen Arbeitsvertrag, der nur so lange

Giiltigkeit hat, bis die Firma - K - KG
514  , J straBe 14, die zur Zeit noch in
Grindung ist, handelsgerichtlich eingetragen ist.
2. Herr G S wird als Buchhalter, Cheffahrer
und Leiter der gesamten Personalabteilung beschédf-
tigt.
3, Als Gehalt werden Herrn S mtl. DM 35,000, =~

brutto in Worten (Dreitausend) gezahlt, zuzugl. mtl.
DM 500, -- Spesen. .

LI B AR B B A

9, Dieser Vertrag kann mit einer Frist von 6 Wochen von
beiden Vertragspartnern geklindigt werden.

10. Der Vertrag beginnt am 1. Oktober 1971.

1
¢ e e e

Da M und A K ihn fiir eine "K - -
KG" als Lohnbuchhalter und Personalsachbearbeiter ilibernehmen.
wollten, sei es auch zum AbschlufB3 des weiteren Vertrages vom
15, Oktober 1971 gekommen.

Der Kliager hat beantragt,

den Widerspruch des Beklagten gegen die von ihm

im Konkursverfahren liber das Vermdgen des A

K angemeldete Forderung von 9.500,~- DM

(1fd. Nr.12 zu 38 N 123/72 des Amtsgerichts Aachen)
fiir unbegriindet zu erkléren,

den Beklagten zu verurteilen, die Rentenversiche-
rungskarte des Kligers ordnungsgemdf auszufiillen.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Er hat behauptet, der Kldger und der Gemeinschuldner h&tten
den Vertrag vom 27. September 1971 erst nach Konkurserdffnung
abgeschlossen, um dem Kldger noch zu Geld zu verhelfen. Dafir
spreche, daB der Gemeinschuldner von Beruf Kiister und Organist &

-
S[19)1[) 9P A1 ], YONY :SIPMUTE]

§ {oru Yuequaje(J S[e puis }{UH|LL[U\H‘\

1ZINYdsa8 HYIN P BLY §

wesen sei.Er habe persdnlich die versprochenen Dienste nicht in A
spruch nehmen wollen. Zum Arbeitsvertrag vom 15, Oktober 1971 be
stehe inhaltlich ein unvereinbarer Widerspruch.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Berufung
gericht hat die Berufung des Beklagten zurlickgewiesen. Hiergegen
richtet sich die Revision des Beklagten, mit der er seinen Antra
auf Klageabweisung weiterverfolgt. Der Kl#dger beantragt, die
Revision mit der MaBgabe zuriickzuweisen, daf die bis zur Konkurs
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ertffnung entstandenen Lohnforderungen von 4,700,-- DM brutto
als bevorrechtigt nach § 61 Nr. 1 der Konkursordnung festge-
stellt werden, und der Beklagte verurteilt wird, an den Kl&ger
noch weitere 4.800,-- DM brutto Lohn und Urlaubsabgeltung zu

zahlen,

I. Die vom Klidger bis zur Konkurserdffnung geltend gemachten
Lohnanspriiche wiren nur begriindet, wernn zwischen dem Kl&ger und
dem Gemeinschuldner ein Arbeitsverhidltnis zustande gekommen ware
und bis zur Konkursersffnung fortbestanden hitte.
1, Das Berufungsgericht hat zwar i{iber die Behauptung des Kla-
gers, der Gemeinschuldner habe am 27. September 1971 mit ihm einen
schriftlichen Arbeitsvertrag abgeschlossen, mit dem er sich reqht-
lich binden wollte, Beweis erhoben. Das Berufungsgericht wiirdigt
auch die erhobenen Beweise. Diese Beweiswlirdigung schlieB8t aber
nicht mit einer eindeutigen Feststellung, ob das angeblich am
27. September 1971 begriindete Arbeitsverhiltnis bis zur Konkurs-
ersffnung bestanden hat. Unklar ist die Erwdgung, es seil "nicht
auszuschlieBen, daB zwischen dem Klidger einerseits und dem Gemein-
schuldner bzw., dessen Bruder M andererseits ein Arbeitsver-
trag wirksam zustande gekommen" sei. Dagegen heiBt es an anderer
Stelle, daB trotz erheblicher Bedenken an dem Inhalt der Bekun-
dungen des Gemeinschuldners nicht vorbeizukommen sei. AbschlieB8end
meint das Berufungsgericht, nach freier richterlicher Beweiswlirdi-
gung seien keine Anhaltspunkte dafiir vorhanden, daB es sich bel
dem Arbeitsvertrag vom 27. September 1971 um einen Scheinvertrag
gehandelt habe. Der Gemeinschuldner hatte als Zeuge bestédtigt,
daB er den Arbeitsvertrag vom 27. September 1971 an diesem Tage
auch unterschrieben habe. Er hatte eine Nachdatierung entschieden
in Abrede gestellt.
2. Mit der Revision hat der Beklagte im wesentlichen beanstandet,
daB sich das Berufungsgericht nicht mit dem Nebeneinander der bel-
den Vertrige vom 27. September und 15. Oktober 1971 auseinander-
gesetzt habe. In diesen Angriffen der Revision sieht der Senat zwar
keine begriindete Verfahrensriige in bezug auf die Feststellung, dasB
der Gemeinschuldner am 27. September 1971 den schriftlichen Ar-
beitsvertrag unterschrieben habe. Das Berufungsgericht hédtte aber,
ann_ gs diese Behauptyng des Klédgers als bewiesen ansah,
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priifen miissen, ob nicht der am 27. September 1971 zustande ge-
kommene Arbeitsvertrag durch den spiteren Vertrag vom 15. Ok-
tober 1971 aufgehoben wurde. Wenn das der Fall war, kodnnte der
Kldger Zahlungsanspriiche aus diesem Vertrag filir den Klagezei traum
nicht herleiten. '

Der Gemeinschuldner hatte u.a. ausgesagt, der Vertrag vom
15. Oktober 1971 sei nach seiner Auffassung "zur Abldsung des
vorerwihnten Arbeitsvertrages abgeschlossen worden". Das kann
heiBen, daB an die Stelle des bisherigen Arbeitgebers mit so-
fortiger Wirkung ein neuer Arbeitgeber, die Gesellschafter dieser
"K - KG in Griindung", treten sollten. Mdglicherweise muB
der Vertrag vom 15. Oktober 1971 aber auch so verstanden werden;
daB er nur unter der zuvor am 27. September 1971 vereinbarten Bé—
dingung, der Eintragung dieser Gesellschaft in das Handelsreglsﬁe
wirksam werden sollte. Er wdre dann die entsprechende Erganzung‘
zum Vertrag vom 27. September 1971 fiir den Fall der handelsge-

S[19}I J9p 313,

richtlichen Eintragung.

Das Berufungsgericht ist auf die rechtliche Bedeutung des
Vertrages vom 15. Oktober 1971 im Verh#iltnis zum vorhergehenden
Vertrag vom 27. September 1971 nicht eingegangen. Es hat die
Moglichkeit, daB der erste Vertrag durch den zweiten aufgehoben

U Yuequaje(] s[e puls }{UH|LL[U\H‘\

wurde, nicht gesehen. Eine abschliefilende rechtliche Wiirdigung 1st
dem Senat nicht mdglich, da es dazu einer Auslegung des Vertragés
vom 15, Oktober 1971 bedarf. Diese kann der Senat nicht vornehmér
da ihm vor allem der wirtschaftliche Hintergrund und der Zweck

'l/llllp\\)ﬁ Oyx

dieses Vertrages nicht bekannt sind.
3. Von der aus diesem Grunde gebotenen Aufhebung und Zuriickver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht kann der Senat nicht
deshalb absehen, weil der spitere Gemeinschuldner A K
jedenfalls aus dem zweiten Vertrag vom 15. Oktober 1971 zur Lohn-
zahlung verpflichtet widre. Dieser Vertrag ist nach seinem Wort-
laut mit einer in Griindung befindlichen Kommanditgesellschaft
abgeschlossen worden. Die Kommanditgesellschaft war nicht in das
Handelsregister eingetragen. Durch den Abschlufl eines Arbeitsver-
trages mit dem Kliger hat sie Jjedoch ihre Geschédfte aufgenommen,
An sich miiBte daher jeder Gesellschafter dieser in Griindung be-
findlichen Kommanditgesellschaft, auch der Kommanditist, flir die
mit dem Arbeitsvertrag begriindeten Gesellschaftsschulden haften

(§ 176 Abs. 1 HGB). Nach dem bisher vorgetragenen Sachverhalt ist
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jedoch nicht zu erkennen, ob A K iiberhaupt Gesell-
schafter dieser Kommanditgesellschaft war., Flir eine Beteili-
gung spricht, daB er den Dienstvertrag mitunterzeichnet hat.
Aber selbst wenn der Senat unterstellt, der spitere Gemein-
schuldner A K sei Kommanditist der in Griindung be-
findlichen Gesellschaft gewesen, widre seine Haftung fraglich.
Die Haftung des Kommanditisten tritt nicht ein, wenn dem
Gldubiger die Beteiligung dieses Gesellschafters als Komman-
ditist und damit die Beschrénkung seiner Haftung bekannt war

(§ 176 Abs. 1 HGB). Dazu ergibt der vorliegende Sachverhalt
nichts. Eine abschlieBende Entscheidung ist daher auch aus die-
sem Grund nicht mdglich.

IT. Auch {iber die fiir die Zeit nach der Konkurserdffnung gel-
tend gemachten Zahlungsanspriiche und den Anspruch auf vollstidn-
dige Ausfiillung der Arbeitspapiere kann der Senat nicht ab- '
schlieBend entscheiden.

1, Das Berufungsgericht hat die Geldanspriliche des Klidgers ins-
gesamt als Konkursforderungen angesehen und behandelt. Das ist
nicht richtig. Lohn- und Urlaubsanspriiche des Kigers fir die Zeit

nach der Konkurserdffnung sind Masseschulden (§ 59 Konkursordnung).

Das Arbeitsverhidltnis wird durch die Erdffnung des Konkursverfah-
rens nicht beendet. Es kann nur nach § 22 KO vom Konkursverwalter
oder vom Arbheitnehmer mit der gesetzlichen Kiindigungsfrist ge-
kiindigt werden. Die Lohnanspriiche nach der Eroffnung des Konkurs-
verfahrens sind Anspriiche aus zweiseitigen Vertr&dgen, deren Er-
fiillung fir die Zeit nach der Eroffnung des Konkursverfahrens er-
folgen muB8 (§ 59 Nr. 2 KO - vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 22 KO [Bl. 2
der Griinde ]; Bohle-Stamschrider, Konkursordnung, 9. Aufl., § 59
Anm. 4). Dabei ist § 59 KO noch in der alten Fassung anzuwenden.
Die durch Art. 2 § 1 des Gesetzes {iber Konkursausfallgeld vom
17, Juli 1974 (BGBl1. I, 1481) geidnderte Bestimmung gilt fiir das
Konkursverfahren, das vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes er-
8ffnet wurde, noch nicht (Art. 3 § 2 dieses Gesetzes). Das Gesetz
ist am 20. Juli 1974 in Kraft getreten (Art. 3 § 4 des Gesetzes).
2. Die Entscheidung iliber diesen Arms pruch ist in der Sache selbst
davon abhingig, ob zur Zeit der Konkurserdffnung ein Arbeitsver-
hdltnis zum Gemeinschuldner bestand, das mit dem Konkursverwalter
fortgesetzt wurde. Dariiber 148t sich aus den oben genannten Grin-
den noch nichts abschlieBendes sagen. Das macht die Aufhebung und
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Zuriickverweisung auch in diesem Punkt erforderlich. Dabei kann es
dahingestellt bleiben, ob der Kldger noch in der Revisionsinstanz
seinen Klageantrag #@ndern konnte. Er wird dazu Jjetzt in der Be-
rufungsinstanz Gelegenheit haben.
1171. Fiir die anderweite Verhandlung wird das Berufungsgericht
folgendes zu beachten haben:
1, Der Klidger diirfte nach der in der Revisionsinstanz geédnderte
Fassung seines Antrages nunmehr einen sachdienlichen Antrag inso-
weit gestellt haben, wie er zwischen den Lohnanspriichenbis zur
Konkurserdffnung (§ 61 KO) und etwaigen Lohnanspriichen und Urlauk
abgeltungsanspriichen nach Konkurserdffnung (§ 59 KO) unterscheide
Der auf Anerkennung der Konkursforderung gerichtete Ansprueh
wird dahin zu verstehen sein, daB der Kl#dger das Bestehen der Vén
ihm im Konkursverfahren angemeldeten Lohnforderung in der angegeu

o3
=
@
™

benen Hohe festgestellt wissen will. {zum Klageantrag Vgl
Nr. 2 zu § 146 KO [zu I 2 der Griinde und II 2 der Griinde, jewel
a.E.]).

2. Der Kliger wird nach Zurilickverweisung klarstellen milissen,
ob er Anspriiche aus Annahmeverzug nach § 615 BGB geltend macht
Schadenersatz nach § 22 Abs.2 KO fordert.Im ersteren Fall wird éa

Berufungsgeéricht zunichst priifen miissen,wann das Arbeitsverhaltgi

s[roud I-|-‘|)p'3@)

O

1Drs Sunjuwwes

@

EN:

qu

endete. Anspriiche nach § 615 BGB setzen dann weiter voraus, daB;
sich der Beklagte als Konkursverwalter mit der Annahme der Dienét
in Verzug befand. Der Kliger h#itte daher seine Leistung zunéchsﬁ

U1y

)

einmal anbieten miilssen (§ 294 BGB). Entsprechender Parteivortrag
und entsprechende Feststellungen des Berufungsgerichts fehlen dé-
zu. Es bleibt vielmehr offen, warum der Kldger nicht weiterhin f
tdtig geworden ist, zumal die von ihm zugesagten Dienste als

Buchhalter und Leiter der Personalabteilung auch fiir den Konkurs-

verwalter wichtig sein mufBiten.

gez. Dr., Hilger Siara Dr. Helther

Nitsche Dr. Hirt
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