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Aktenzeichen: 5 AZR 588/78
LAG Nﬁrnbérg Urteil des BAG vom 13. August 1980

Fir das Nachschlagewerk: Ja
Flir die Fachpresse: Ja =
Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Gesetz: KO § 59 Abs. 1 Nr. % a, Nr. 2, §§ 22, 26, 61
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 6, §§ 138 ff.; BGB § 628
Abs. 2

Leitsatze: Klindigt ein Arbeitnehmer sein Arbeitsverhalt-
nis fristlos auf, weil der Arbeitgeber die Ar-
beitsvergitung nicht zahlen kann, so ist der
dem Arbeitnehmer aus § 628 Abs. 2 BGB erwachse-
ne Schadenersatzanspruch im nachfolgenden Kon-

kurs des Arbeitgebers einfache Konkursforderung.

Dies gilt auch, soweit die Schadenersatzforde-
rung sich auf die Zeit vor Konkurseroffnung be-
zieht.
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5 AZR 588/78
3 Sa 476/77 Nirnberg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
13. August 1980

gez. Schartel,

Angestellter Urteil

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen
pp.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 13. August 1980 durch die
Vorsitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Rich-
ter Matthes und Dr. Leinemann sowie die ehrenamtlichen
Richter Schumacher und Liebsch fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Nirn-
berg vom 15. Mirz 1978 - 3 Sa 476/77 -
aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Beklagten wird das
Urteil des Arbeitsgerichts Nirnberg vom
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19. April 1977 - 7 Ca 4%2/76 - abge-
andert.

Die Klage wird abgewiesen.

3. Die Kldgerin tragt die Kosten des
Rechtsstreits.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Beklagte ist Konkursverwalter iiber das Ver-
mogen der Firma F Musikinstrumentenerzeu-
gung Fr KG. Das Konkursverfahren wurde am

1. Juli 1975 eroffnet.

Schon lingere Zeit vor Konkurserdffnung hatte
die Gemeinschuldnerin ihren Arbeitnehmern kein Ar-
beitsentgelt mehr gezahlt. Deshalb kiindigten 15 Ar-
beitnehmer der Gemeinschuldnerin am 6. Juni 1975
fristlos. Die Kl&igerin zahlte diesen Arbeitnehmern
ab 7. Juni 1975 - in einem Fall ab 4. Juli 1975 -
Arbeitslosengeld und Krankenversicherungsbeitrége
in Hohe von insgesamt 12.519,87 DM. Von diesem Be-
trag entfallen auf die Zeit vor Konkursersffnung

5.949,62 DM.

Die Kligerin meint, in HShe der genannten Be-
trige seien die Schadenersatzanspriiche der Arbeit-
nehmer gegen den Beklagten, die sich auf § 628 Abs.
2 BGB griinden, gemiB § 127 des Arbeitsfdrderungsge-
setzes (AFG) auf sie libergegangen. Hierbei handele
es sich um Masseschulden gemdB § 59 Abs. 1 Nr. 3 a
der Konkursordnung (KO). Sie hat deshalb beantragt,
den Beklagten zur Zahlung von 12.519,87 DM an sie
zu verurteilen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuwei-

sen.
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Er ist der Auffassung, die von der Klagerin gel-
tend gemachten Schadenersatzanspriiche kénnten nicht
in den Forderungskatalog des § 59 Abs. 1 Nr. 3 a KO
eingeordnet werden; der Gesetzgeber habe mit dieser
Vorschrift ausschlieBlich Erfiillungsanspriiche privi-
legieren wollen. Deshalb miisse die Klédgerin ihre An-
spriche im Konkursverfahren als Konkursforderung fest-
stellen lassen.

Das Arbeitsgericht hat - soweit es filir das Re-
visionsverfahren noch interessiert - der Klage hin-
sichtlich des auf die Zeit vor Konkurserdffnung ent-
fallenden Betrages von 5.949,62 DM entsprochen. Hin-
sichtlich des auf die Zeit nach Konkurseréffnung ent-
fallenden Betrages hat das Arbeitsgericht die Klage
als unzuldssig abgewiesen, weil es sich insoweit um
einfache Konkursforderungen (§ 61 Abs. 1 Nr. 6 KO)
handele, die nur im Feststellungsverfahren nach §§
138 ff. KO verfolgt werden konnten.

Gegen dieses Urteil hat nur der Beklagte Beru-
fung eingelegt, die erfolglos geblieben ist. Mit
der zugelassenen Revision verfolgt er seinen An-
trag auf Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.1. Die Parteien streiten nur noch dariiber, ob die
von der Kldgerin geltend gemachten Schadenersatzan-
spriiche, die den vor der Konkurserdffnung liegenden
Zeitraum betreffen, Masseschulden oder Konkursfor-
derungen sind. Die zugrunde liegenden Schadenersatz-
anspriiche sind nach Grund und HShe auBer Streit.
Der Ubergang der Forderung auf die Klégerin ergibt
sich aus § 127 (heute § 127 Abs. 1) AFG; denn der
Anspruch geht auf Ersatz des Schadens, der den Ar-
beitnehmern dadurch entstanden ist, daB sie wegen
des vertragswidrigen, von der Gemeinschuldnerin zu
vertretenden Verhaltens ihre Arbeitsverh#@ltnisse
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fristlos aufgekiindigt haben und dadurch arbeitslos
geworden sind (§ 628 Abs. 2 BGB). Durch den gesetz-
lichen Forderungsiibergang hat sich an der Rechtsna-
tur der Anspriiche als Schadenersatzanspriiche nichts
gedndert.

2. Das Berufungsgericht meint dennoch, es hande-
le sich um "Anspriiche der Arbeitnehmer auf Beziige
aus einem Arbeitsverhé@ltnis mit dem Gemeinschuldner"
im Sinne von § 59 Abs. 1 Nr. 3 a KO i. d. F. von
Art. 2 § 1 des Gesetzes iiber das Konkursausfallgeld
vom 17. Juli 1974 (BGBl. I,1481). Das Berufungsge-
richt hat gesehen, daB der Schadenersatzanspruch
nach § 628 Abs. 2 BGB nicht ohne weiteres von § 59
Abs. 1 Nr. 3 a KO n. F. erfaBt wird. Der Anspruch
ist kein Lohnanspruch, weil das Arbeitsverh&dltnis
durch die fristlose Kiindigung beendet worden ist.
Das Landesarbeitsgericht ist aber der Ansicht, daR
die Klageforderung deshalb unter § 59 Abs. 1 Nr.

3 a KO n. F. falle, weil es sich um den Ersatz ent-
gangenen Arbeitsentgelts handele. Der Ersatzan-
spruch trete an die Stelle des Gehaltsanspruchs,
der dem Arbeitnehmer durch das schuldhafte, ver-
tragswidrige Verhalten des Arbeitgebers verlorenge-
gangen sei. Von dieser wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise ausgehend, miisse Raum fiir die Einordnung des
Anspruchs in § 59 Abs. 1 Nr. 3 a und die Einraumung
des Vorrechts des § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO in Anwendung
des sozialen Sicherungsgedankens dieser Bestimmun-
gen sein, soweit Ersatz des Lohnausfalls bis zur
Konkurseroffnung verlangt wird.

II. Der Senat ist dem Landesarbeitsgericht hierin
nicht gefolgt.

1. Unter § 59 Abs. 1 Nr. 3 a KO n. F. fallen -
ebenso wie unter § 61 Abs. 1 Nr. 1 a KO n. F. -
fiir die jeweils privilegierten Zeitraume nur An-
spriche aus einem in diesen Zeitraumen noch be-
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a) Die gesetzlichen Tatbestinde der Masseschuld
nach § 59 Abs. 1 Nr. 3 a KO n. F. und der bevorrech-
tigten Konkursforderung nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 a KO
n. F. unterscheiden sich nur durch den Bezugszeit-
raum (zur Entstehungsgeschichte BAG GS vom 13. De-
zember 1978 - GS 1/77 - AP Nr. 6 zu § 112 BetrVG
1972 [Teil III zu D der Griinde], auch zur Verdffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Bei-
de Bestimmungen in ihrer heutigen Fassung entspre-
chen dem § 61 Nr. 1 KO alter Fassung. Deshalb ist
fiir beide Bestimmungen an die Auslegung von § 61

Nr. 1 KO alter Fassung anzukniipfen.

b) Dem Landesarbeitsgericht ist zuzugeben, da8
soweit ersichtlich das gesamte konkursrechtliche
und arbeitsrechtliche Schrifttum sowohl zu § 61

Nr. 1 KO alter Fassung wie zu § 59 Abs. 1 Nr. 3 a
und § 61 Abs. 1 Nr. 1 a KO 1974 Schadenersatzan-
spriiche der Arbeitnehmer aus § 628 Abs. 2 BGB und
dem inhaltsgleichen fritheren § 70 Abs. 2 HGB in
ihrer konkursrechtlichen Einordnung ebenso wie
Vergiitungsanspriiche fiir die entsprechenden Zeit-
rdume behandeln will (vgl. z. B. Jaeger-Lent, KO,
8. Aufl., § 61 Anm. 16 a; Mentzel-Kuhn-Uhlenbruck,
KO, 9. Aufl., § 61 RdNr. 41; Hueck-Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Band I, § 45
VIII S. 379; Soergel-Siebert-Wlotzke-Volze, BGB,
10. Aufl., § 611 RdNr. 162; Staudinger-Neumann,
BGB, 12. Aufl., § 628 RdNr. 45; Hornung, Der Scha-
denersatzanspruch des Arbeitnehmers nach § 628

Abs. 2 BGB im Konkurs des Arbeitgebers, in: Der
Deutsche Rechtspfleger 1976, 386, [387 ?}; Staub-
Bondi, HGB, 12./13. Aufl., § 70 Anm. 21; Diringer-
Hachenburg, HGB, 2. Aufl., § 70 Anm. 20; aus der
Rechtsprechung der Landesarbeitsgerichte: LAG Ber-
lin, BB 1965, 245; LAG Hamm, DB 1969, 842; ebenso -
wenngleich nicht tragend - BSG, Urteil vom 17. Juli
1979, SozRecht 4100 Nr. 10 zu § 141 b AFG [s. 361).
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Daran ist richtig, daB Schadenersatzanspriiche
aus einem bestehenden Arbeitsverhdltnis konkurs-
rechtlich Lohnanspriichen gleichstehen, soweit sie
die Funktion von Arbeitsentgelt haben (so fiir ei-
nen Schadenersatzanspruch, der sich darauf stiitzt,
daB der Gemeinschuldner als Arbeitgeber es schuld-
haft versdumt hat, Kurzarbeitergeld fiir seine Ar-
beitnehmer zu beantragen: BSG, Urteil vom 17. Ju-
1i 1979 - SozRecht 4100 Nr. 12 zu § 141 b AFG [S.
50 f.] und fiir einen Schadenersatzanspruch wegen
schuldhaft versdumten Antrags auf Wintergeld: das
bereits erwdhnte Urteil, aaO, Nr. 10 [S. 371). Der
entscheidende Unterschied liegt aber darin, dafl der
Schadenersatzanspruch in den zuletzt genannten Fal-
len an die Stelle des Entgeltanspruchs aus einem
bestehenden Arbeitsverhdltnis tritt, der Schadener-
satzanspruch aus § 628 Abs. 2 BGB hingegen gerade
an dessen Beendigung ankniipft. Dies hat das Reichs-
arbeitsgericht noch sehr klar gesehen; es hat un-
terschieden zwischen dem Schadenersatzanspruch ei-
nes Arbeitnehmers wegen einer rechtswidrigen, von
ihm jedoch hingenommenen Kiindigung einerseits, dem
Lohnanspruch des Arbeitnehmers, der Unwirksamkeit
der rechtswidrigen Kiindigung geltend macht und des-
halb Erfiillung des Vertrages fordert, andererseits.
Nur dem Erfiillungsanspruch billigt das Reichsar-
beitsgericht fiir den privilegierten Zeitraum das
Vorrecht des damaligen § 61 Nr. 1 KO zu (ARS 15,
558 mit zust. Anm. von A. Hueck = HRR 1933 Nr. 214).
Der Senat h&lt diese anscheinend inzwischen in Ver-
gessenheit geratene Unterscheidung fiir richtig.

¢) § 59 Abs. 1 Nr. 3 a KO n. F. betrifft, ebenso
wie § 61 Abs. 1 Nr. 1 a KO n. F., "Riicksténde fir
die letzten sechs Monate - im Fall des § 61 Abs. 7
Nr. 1 a KO fiir das letzte Jahr - vor der Erdoffnung
des Verfahrens ... der Arbeitnehmer auf die Bezilige
aus einem Arbeitsverhiltnis mit dem Gemeinschuldner
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Bezlige aus einem wdhrend des privilegierten Zeitraums
noch bestehenden Arbeitsverhaltnis gemeint sind.

d) Auch die Gesetzesentwicklung spricht dafiir, da8
rickstidndige Forderungen der Arbeitnehmer nur dann
unter § 59 Abs. 1 Nr. 3 a (§ 61 Abs. 1 Nr. 1 a) KO
n. F., fallen, wenn sie fiir Zeiten geschuldet werden,
in denen das Arbeitsverhdltnis wahrend des privile-
gierten Zeitraums bestanden hat.

Nach der Vorstellung des Gesetzgebers der Kon-
kursordnung sollten nur solche ricksténdige Forde-
rungen auf Arbeitsentgelt das Vorrecht nach § 671
Nr. 1 KO a. F. genieBen, die den im letzten Jahr
vor Konkurserdffnung geleisteten oder zur Verfiigung
gestellten Diensten entsprachen (vgl. z. B. die Dar-
stellung von Friedrich Weber in seiner Anm. zu AP
Nr. 6 zu § 61 KO [zu 3]). Dieses Kriterium bedarf
bei manchen heutigen Vergiitungsformen einer Ergén-
zung, die nicht unmittelbar bestimmten Entlohnungs-
perioden entsprechen und bei denen deshalb auch
nicht ohne weiteres feststeht, wann die jeweils ver-
giiteten Dienste geleistet worden sind. Dies ist
z. B. der Fall bei einer Gewinnbeteiligung (Urteil
des Senats vom 21. Mai 1980 - 5 AZR 337/78 - [dem-
nédchst] AP Nr. 9 zu § 59 KO [zu II 2 der Griindel,
auch zur Verdoffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen), bei Gratifikationen der verschiedensten
Art (Urteil des Senats vom 21. Mai 1980 - 5 AZR
441 /78 - [demndchst] AP Nr. 10 zu § 59 KO [zu B IT
2 a der Griinde]) oder auch bei der Urlaubsabgel-
tung (vgl. BSG, Urteil vom 30. November 1977 - AP
Nr. 3 zu § 141 b AFG [Bl. 2 R, 3] = BSGE 45, 191
[193 ff.] = Sozialrecht 4100 Nr. 5 zu § 141 b AFG
[Bl1. 16 ff.]). Bei solchen Vergiitungsformen 1l&Bt
sich die von der Konkursordnung vorausgesetzte Be-
ziehung der riickstdndigen Anspriiche zu bestimmten
Zeitridumen ("Riickstande fiir ...") nur dadurch her-

stellen und damit der Tatbestand als Masseschuld
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nach § 59 Abs. 1 Nr. 3 a KO n. F. oder das Vorrecht
nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 a KO n. F. nur dadurch er-
mitteln, daB man den Anspruch des Arbeitnehmers be-
stimmten Zeitrdumen innerhalb der letzten sechs Mo-
nate (des letzten Jahres) vor Konkurseréffnung zu-
ordnet. Wenn damit auch die unmittelbare Beziehung
zwischen Dienstleistung und Verglitung, wie sie dem
Gesetzgeber der Konkursordnung vor Augen gestanden
hat, aufgelockert ist, bleibt doch der Grundsatz be-
stehen, daB es sich immer um eine Vergilitung handeln
muB, die sich auf Zeiten bezieht, in denen das Ar-
beitsverhdltnis wihrend der letzten sechs Monate
(des letzten Jahres) vor Konkurserdffnung bestan-
den hat. Davon ist die Rechtsprechung stets ausge-
gangen (so z. B. das eben erwdhnte Urteil des Se-
nats vom 21. Mai 1980 - S AZR 337/78 - [zu II 2 a
der Griindel).

e) PFiir die iibrigen Tatbesténde des § 59 Abs. 1 Nr.
3 und § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO n. F. gilt im Grundsatz
das gleiche. Das liegt auf der Hand bei den riick-
stdndigen Vergiitungsanspriichen der Einfirmenvertre-
ter nach § 92 a HGB (§ 59 Abs. 1 Nr. 3 ¢, § 61 Abs.
1 Nr. 1 ¢ KO n. F.).

Bei den Riickstédnden der Arbeitnehmer auf Ent-
schadigung aus einer Wettbewerbsabrede mit dem Ge-
meinschuldner (§ 59 Abs. 1 Nr. 3 b, § 61 Abs. 1 Nr.
1 b KO n. F. - frither § 75 e HGB) ist die Rechts-
lage nur scheinbar eine andere. Zwar wird eine Ent-
schiddigung aus einem Wettbewerbsverbot immer nur
fiir eine Zeit nach Beendigung des Arbeitsverhdlt-
nisses geschuldet, aber die vertraglichen Beziehun-
gen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehen
wahrend der Dauer des Wettbewerbsverbotes fort. Der
Arbeitnehmer schuldet Unterlassung von Wettbewerb
und erhdlt als Gegenleistung die Karenzentschédi-
gung (BAG AP Nr. 16 zu § 74 HGB; BAG 2, 258 [261]

= AP Nr. 1 zu § 75 a HGB [zu 4 der Griindel). Die
[ aw | JLaw — Gesetze und Urteile i
Kostenlos (mobile App) » Google play

- 9 - W Uber 200 Gesetze m fiir Android
Uber 100.000 Urteile <=aw - urAndroid

n

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Available on the

App Store

JLaw —flr iOS

www.prinz.law

1 Yony SIOMUIE]

ElIE)

DyIn ‘JeLs §§ oeu yuequaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.U] I?p

7593 =

Z)my



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-9 -

Sonderstellung im Konkurs setzt voraus, daBl dieses

Vertragsverhdltnis wahrend der letzten sechs Monate
(des letzten Jahres) vor Konkurserdffnung noch be-

standen hat.

SchlieBlich stehen auch die Empfanger von Lei-
stungen aus einer betrieblichen Altersversorgung
gegen den Gemeinschuldner zwar nicht mehr im Ar-
beitsverhdltnis, wohl aber in einem vertraglichen
Ruhestandsverhdltnis. Riickstdnde fiir die letzten
sechs Monate (fiir das letzte Jahr) vor Konkurserdff-
nung (§ 59 Abs. 1 Nr. 3 a, § 61 Abs. 1 Nr. 1 a KO
n. F.) ko6nnen nur ausstehen, wenn das Ruhestands-
verhaltnis in dieser Zeit noch nicht beendet war.

f) DaB § 59 Abs. 1 Nr. % und § 61 Abs. 1 Nr. 1
KO n. F. nur riickstédndige Anspriiche aus einem Ver-
tragsverhdltnis begilinstigen, soweit dieses widhrend
des privilegierten Zeitraums noch bestanden hat,
ist nach dem Sinn der gesetzlichen Regelung gerecht-
fertigt. Die begiinstigten Arbeitnehmer und ehema-
ligen Arbeitnehmer sind vielfach nicht in der Lage,
das Vertragsverhdltnis alsbald zu beenden, wenn
der in eine Krise geratene Arbeitgeber die Bezlige
nicht oder nicht voll bezahlen kann. Das ist bei
den Ruhestédndlern immer, bei den Arbeitnehmern hau-
fig so. Soweit die Arbeitnehmer einen anderen Ar-
beitsplatz finden kénnten, liegt es im Interesse
des Unternehmens, wenn sie nicht sogleich abwan-
dern,sondern ihm zundchst die Treue halten, damit
das Unternehmen in seinem Bemiihen, die Krise zu
iberwinden und die Arbeitsplétze zu erhalten, nicht
vorzeitig durch den Verlust guter Arbeitskrafte
behindert wird. Ebenso dient es der Erhaltung des
Unternehmens, daB durch ein Wettbewerbsverbot ge-
bundene ehemalige Arbeitnehmer ihre vertragliche
Bindung einhalten und nicht dem in Not geratenen
Unternehmen zusdtzlich dadurch schaden, daBl sie
ihm Konkurrenz machen, weil es die Entschiédigung
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Aus diesem Grunde ist es sinnvoll, im Konkurs-
fall diejenigen Arbeitnehmer und friiheren Arbeitneh-
mer zu beglinstigen, die - gezwungenermaBen oder
freiwillig - an ihrem Vertragsverhaltnis widhrend
der letzten sechs Monate (des letzten Jahres) vor
Konkurserdffnung festgehalten haben.

Der Senat verkennt nicht, daB die riickstdndi-
gen Arbeitnehmerforderungen im Konkurs nicht um
des Unternehmens willen beglinstigt werden, sondern
um die Beziige fir den tdglichen Lebensunterhalt
der Arbeitnehmer zu sichern (BAG GS vom 13. Dezem-
ber 1978, AP Nr. 6 zu § 112 BetrVG 1972 [Teil III
Abschnitt D 3 der Griinde] m.w.N.). Das ist kein
Widerspruch. Die fir den taglichen Lebensunter-
halt notwendigen Bezlige sind gerade deshalb privi-
legiert, weil die Arbeitnehmer und ehemaligen Ar-
beitnehmer entweder auf das bestehende Vertrags-
verhdltnis als Existenzgrundlage angewiesen sind
oder weil es jedenfalls erwiinscht ist, daB sie zu-
nachst an dem Vertragsverhdltnis festhalten.

Haben die Arbeitnehmer, sei es auch aus wich-
tigen Grund, ihr Arbeitsverh8ltnis beendet, wie
die Rechtsvorginger der Klidgerin es getan haben,
entfallt dieser innere Grund. Man muB dann davon
ausgehen, dafl sie ihre Existenzgrundlage nicht
mehr in ihrem bisherigen Arbeitsverhaltnis sehen,
sondern eine andere Existenzgrundlage entweder
schon gefunden haben oder sich jedenfalls schaf-
fen wollen.

g) Schlieflich ergibt sich nach der herrschen-
den Meinung ein merkwiirdiger Widerspruch. Das
zeigt folgende Uberlegung: Wird ein Arbeitsver-
haltnis nach Konkurserdoffnung fortgesetzt, ist
der Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmers fiir die
Zeit vor Konkurserdffnung Masseschuld nach § 59
Abs. 1 Nr. 3 a oder bevorrechtigte Forderung nach

§ 61 Abs r. 1 a KO n. F.. Fir
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Konkurserdoffnung muBl der Konkursverwalter die Vergi-
tung als Masseschulden nach § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO

n. F. begleichen. Haben die Arbeitnehmer fristlos
gekiindigt, weil sie keinen Lohn bekamen, kann ihr
meist durch die Dauer ihrer Kiindigungsfrist begrenz-
ter Schadenérsatzanspruch nach § 628 Abs. 2 BGB sich
anteilig auf die Zeit vor und nach Konkurseroffnung
beziehen; so war es im Fall dieses Rechtsstreits.
Waren Schadenersatzanspriiche aus § 628 Abs. 2 BGB
den Lohnanspriichen aus einem bestehenden Arbeits-
verhdltnis gleichzusetzen, miiBte bei einer Kiindigung
vor Konkurseroffnung der auf die Zeit nach Konkurs-
eroffnung entfallende Teil des Schadenersatzan-
spruchs nach § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO n. F. vom Kon-
kursverwalter als Masseschuld erfiillt werden. Das
wird aber offenbar - mit Recht - von niemandem ver-
treten (vgl. Staudinger - Neumann, BGB, 12. Aufl.,

§ 628 RdNr. 45; ebenso das erstinstanzliche Urteil
in diesem Verfahren, das insoweit rechtskraftig ge-
worden ist). § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO n. F. betrifft
nur Erfillungsanspriiche.

h) Nach allem ist der Schadenersatzanspruch der
Arbeitnehmer aus § 628 Abs. 2 BGB fiir die Zeit vor
wie nach der Konkurserdoffnung weder Masseschuld
noch Vorrechtsforderung. Er ist vielmehr einfache
Konkursforderung nach § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO. Das
mag unbefriedigend sein, weil in den F&dllen des

§ 628 Abs. 2 BGB die Kiindigung des Arbeitnehmers
durch vertragswidriges Verhalten des Arbeitgebers
ausgelost wurde. Das Ergebnis kann jedoch hingenom-
men werden, weil der Arbeitnehmer es in der Hand
hat, ob er kiindigen oder auch ohne Lohnzahlung an
seinem Arbeitsverhaltnis festhalten und seine Ver-
glitungsanspriiche nach § 59 Abs. 1 Nr. % a, § 61
Abs. 1 Nr. 1 a KO n. F. in einem nachfolgenden Kon-
kursverfahren verfolgen will. Aus dem mehrfach zi-
tierten BeschluB des GroBen Senats vom 13. Dezember
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1978 (AP Nr. 6 zu § 112 BetrVG 1972) zur konkurs-
rechtlichen Einordnung der Sozialplanabfindung und
des Nachteilsausgleichs nach §§ 112 f. BetrVG 1972
ergibt sich nichts anderes. Unmittelbar ergibt
sich aus diesem BeschluB fiir den Streitfall nichts,
well Sozialplanabfindung und Nachteilsausgleich
sich im Gegensatz zu den hier umstrittenen Schaden-
ersatzanspriichen nicht auf die Zeit nach Beendi-
gung des Arbeitsverhdltnisses beziehen. Sie sollen
vielmehr den Verlust des Arbeitsplatzes iliberhaupt,
soweit moglich, ausgleichen.

Fir eine Rechtsfortbildung, wie sie der Grofle
Senat in seinem BeschluB vorgenommen hat, ist
hier kein Raum. Im Fall der Sozialplanabfindung
war eine Rechtsfortbildung geboten, weil das Be-
triebsverfassungsgesetz 1972 Anspriiche geschaffen
hat, die in das herkdmmliche System der Konkurs-
ordnung nicht passen. Die dadurch entstandene Re-
gelungsliicke muBte geschlossen werden (Teil III
Abschn. A und E der Griinde aa0O). Davon kann bei
Schadenersatzanspriichen nach § 628 Abs. 2 BGB kei-
ne Rede sein. Es ist auch kein Rechtsnotstand er-
kennbar, sieht man von der allgemeinen Reformbe-
diirftigkeit der Konkursordnung ab. Der Arbeitneh-
mer findet sich konkursrechtlich in einer ahnli-
chen Lage wie der Arbeitnehmer mit langer Kiindi-
gungsfrist, dessen Arbeitsverhdltnis vom Konkurs-
verwalter nach § 22 Abs. 1 Satz 2 KO mit der ge-
setzlichen Frist aufgekiindigt wird. Auch dessen
Schadenersatzanspruch (§ 22 Abs. 2 KO) ist nach
§ 26 Satz 2 KO nur eine einfache Konkursforderung.

2. Das Ergebnis wird bestatigt durch die Rechts-
lage nach dem Arbeitsforderungsgesetz.

a) Die Regelungen der §§ 141 a ff. AFG iiber das
Konkursausfallgeld sind auf das Recht der Konkurs-
ordnung abgestimmt. Beide Rechtsgebiete sind mit-
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AFG ergibt, entsprechen die Anspruchsvoraussetzun-
gen des Anspruchs auf Konkursausfallgeld denen des
§ 50 Abs. 1 Nr. 3 a KO n. F.. Deshalb miissen fir
die Auslegung der Konkursordnung einerseits, des

§ 141 b AFG andererseits einheitliche Grundsatze
gelten.

b) Nach § 141 b Abs. 1 der urspriinglichen Fassung
des Konkursausfallgeldgesetzes vom 17. Juli 1974
hatte Anspruch auf Konkursausfallgeld der Arbeit-
nehmer, "der bei der Erdffnung des Konkursverfah-
rens iiber das Vermdgen seines Arbeitgebers fir die
letzten drei Monate vor Eréffnung des Konkursverfah-
rens noch Anspriiche auf Arbeitsentgelt" hatte. Die-
se Formulierung der Anspruchsvoraussetzungen erleich-
terte es, auch fiir Schadenersatzanspriiche nach § 628
Abs. 2 BGB Konkursausfallgeld zu zahlen. Nach den
Angaben von Hornung (Rpfleger 1976, 386 [387]
insbes. FuBnote 10) ist das auch geschehen, offen-
bar aufgrund der im Schrifttum herrschenden Meinung
(oben zu II 1 b), die derartige Schadenersatzanspri-
che als Lohnersatzanspriiche den rickstandigen Lohn-
forderungen im Sinne von § 61 Nr. 1 KO a. F. gleich-
stellte.

Mit dem Einfihrungsgesetz zum Einkommenssteuer-
reformG vom 21. Dezember 1974 (BGBl. I, 3656 - Art.
27) wurden die Voraussetzungen des Anspruchs auf
Konkursausfallgeld geidndert. Nach der im Klagezeit-
raum geltenden Fassung des § 141 b Abs. 1 AFG hat
ein Arbeitnehmer Anspruch auf Konkursausfallgeld,
der bei Erdffnung des Konkursverfahrens iliber das
Vermdgen seines Arbeitgebers fiir die letzten der Er-
6ffnung des Konkursverfahrens vorausgehenden "drei
Monate des Arbeitsverhdltnisses" noch Anspriiche
auf Arbeitsentgelt hat. Die weitere Anderung des
§ 141 b AFG durch Art. I Nr. 52 des 5. Anderungs-
gesetzes vom 23. Juli 1979 (BGBl. I'1189) ist erst
am 1. August 1979 in Kraft getreten; sie beriihrt
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den Abs. 1 von § 141 b AFG nicht. Mit der Gesetzes-
anderung vom 21. Dezember 1974 sollten Nachteile
ausgeschlossen werden, die nach der urspriinglichen
Fassung insbesondere dadurch entstehen konnten,
daB sich die Entscheidung iiber die Erdffnung des
Konkursverfahrens verzdgerte (Bundestags-Drucks.
VII/2945, S. 4 zu Art. 23, Nrn. 19 a und 19 b).
Rickstédndiges Arbeitsentgelt sollte bis zur Dauer
von drei Monaten auch dann durch Konkursausfall-
geld ausgeglichen werden konnen, wenn es nicht

aus den letzten der Eroffnung des Verfahrens un-
mittelbar vorausgehenden drei Monaten stammte.

Zugleich wurde durch diese Gesetzesinderung
klargestellt, daB nur Anspriiche aus einem in den
maBgeblichen drei Monaten noch bestehenden Ar-
beitsverhéltnis durch Konkursausfallgeld abgegol-
ten werden. Im Schrifttum hat man angenommen, daB
der Gesetzgeber damit die Schadenersatzanspriiche
aus § 628 Abs. 2 BGB ausgeschlossen hat (vgl. Hor-
nung, aa0,S. 387 zu III 2; Hennig-Kiihl-Heuer, AFG,
Band 1, § 141 b Anm. 4, Stand: Madrz 1980; Schieckel-
Griner, AFG, Band I, § 141 b Anm. 6 a.E., Stand:
1. Dezember 1979; Schonefelder-Kranz-Wanka, AFG,

§ 141 b RdNr. 24, Stand: Mai 1975). Tatséchlich

hat der Gesetzgeber - moglicherweise ohne es zu se-
hen - nur bestatigt, was bei richtiger Auslegung
schon nach der urspriinglichen Fassung des § 141 b
AFG rechtens war. Der Gesetzgeber des Konkursaus-
fallgeld-Gesetzes ging von der Vorstellung aus, daB
die Anspriiche auf Arbeitsentgelt durch das Konkurs-
ausfallgeld gesichert werden sollten, die "entstan-
den, d. h. erarbeitet worden sind" (BT-Drucks.
VII/1750, S. 12 zu Nr. 5 zu § 141 b Abs. 1 AFG). Dann
konnten aber schon nach der urspriinglichen Fassung
des § 141 b AFG ausgefallene Schadenersatzanspriiche
nach § 628 Abs. 2 BGB nicht als ausgefallenes Ar-
beitsentgelt gelten.
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AuBerdem soll es mit der Absicherung riickstén-
diger Lohnanspriiche durch das Konkursausfallgeld -
ebenso wie mit der Beglinstigung dieser Anspriiche
durch die Konkursordnung (oben zu II 1 f) - dem Ar-
beitnehmer erleichtert werden, dem Arbeitgeber in
Notzeiten auch ohne Lohnzahlung voriibergehend die
Treue zu halten (BSGE 41, 121 [123 f.] = Sozial-
recht 4100 Nr. 1 zu § 141 b AFG [S. 4]). Diesem Ge-
setzeszweck wiirde es widersprechen, ware Konkursaus-
fallgeld auch fiir eine Zeit nach der fristlosen Kiin-
digung des Arbeitsverh@ltnisses durch den Arbeit-
nehmer zu zahlen.

3. Insgesamt ist festzuhalten, daB Schadenersatz-
anspriiche aus § 628 Abs. 2 BGB im Konkurs des Ar-
beitgebers nur einfache Konkursforderungen sind.

Sie sind auch nicht durch Konkursausfallgeld abge-
sichert. Fiir die Zeit nach der Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses ist der Arbeitnehmer, wenn er
keinen anderen Arbeitsplatz findet, auf die Leistun-
gen der Arbeitslosenversicherung angewiesen.

Daraus folgt, daB die Kl&dgerin die auf sie
libergegangenen Schadenersatzanspriiche nur im Fest-
stellungsverfahren nach §§ 138 ff. KO verfolgen
kann. Thre Zahlungsklage war mithin abzuweisen.

gez.: Matthes Dr. Leinemann

zugleich fiir die aus
dem Richterdienst aus-
geschiedene Vorsitzen-
de Richterin Prof. Dr.
Hilger

Schumacher Liebsch
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