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Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 15. November 2012
-6 AZR 321/11 -
l. Arbeitsgericht Urteil vom 4. Februar 2010
Schwerin - 6 Ca 1745/09 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 4. Januar 2011
Mecklenburg-Vorpommern -58a139/10 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Persénliche Haftung des Insolvenzverwalters

Gesetz:
InsO § 60 Abs. 1, § 61

Leitsatz:

Es besteht keine insolvenzspezifische Pflicht des Insolvenzverwalters,

Arbeitnehmer zu einem bestimmten Zeitpunkt von der Arbeitspflicht

freizustellen, um den Bezug von Arbeitslosengeld zu ermoglichen.
Hinweis des Senats:

fuhrende Entscheidung zu zwei weiteren Parallelsachen
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 321/11

5Sa 139/10
Landesarbeitsgericht
Mecklenburg-Vorpommern

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
15. November 2012

URTEIL

Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 15. November 2012 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsge-
richnt Gallner und Spelge sowie den ehrenamtlichen Richter Zabel und die

ehrenamtliche Richterin Kammann flr Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Mecklenburg-Vorpommern vom
4. Januar 2011 - 5 Sa 139/10 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Schwerin vom 4. Februar 2010 -6 Ca
1745/09 - abgeéndert und die Klage abgewiesen.

3. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager verlangt Schadensersatz wegen entgangenen Arbeitslosen-
gelds.

Er wurde seit Juli 2008 von der Schuldnerin, der D T C GmbH (DTC),
beschéftigt. Zuvor bestand ein Arbeitsverhéltnis des Klégers mit der V D D
GmbH (VDD), die in drei Werken in D einen DVD- und CD-Produktionsbetrieb
unterhielt. Am 1. Dezember 2007 wurde Uber das Vermdgen der VDD das
Insolvenzverfahren eréffnet und Rechtsanwalt O zum Insolvenzverwalter
bestellt. Die D D GmbH (DDG), ein hundertprozentiges Tochterunternehmen
der Di A/S mit Sitz in Danemark, pachtete vom Insolvenzverwalter O das
Werk 1. Sie erwarb die Betriebsmittel des Werks 1 und einen Teil der Betriebs-
mittel des Werks 2. Seit Juni 2008 pachtete die Schuldnerin das Werk 1 und die
dortigen Betriebsmittel von der DDG. Sie setzte etwa 100 Arbeithehmer bei der
Fertigung von Datentréagern mit und ohne Videoinhalte ein, ua. den Klager.

Far die Produktion und den anschlieBenden Vertrieb von CD- und DVD-
Datentragern mit Videoinhalten sind Lizenzen erforderlich, weil die Verfahren
patentrechtlich geschiitzt sind. Die MPEG Limited Liability Company (MPEG)
mit Sitz in Denver (Colorado, USA) ist ein fuhrendes Unternehmen fir den
Erwerb der notwendigen weltweiten Patentrechte von verschiedenen Patentin-
habern in einer einzigen Transaktion, dh. aus einem sog. Lizenzpool. Es wird
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damit GberflUssig, gesonderte Lizenzen auszuhandeln. In den von der MPEG
verwalteten Lizenzpool brachten auch die S Corporation (Tokio, Japan, S) und
die P N. V. (Eindhoven, Niederlande, P) Patente ein.

Im September 2008 erlieB das Landgericht Dusseldorf auf Antrag von S
und P aufgrund von Lizenzverst6Ben mehrere einstweilige Verfigungen gegen
die DDG, die Schuldnerin und weitere Personen der Di-Gruppe. Mit ihnen
wurde den Antragsgegnern die Produktion und Verbreitung von Datentragern
mit lizenzpflichtig produzierten Inhalten - bezogen auf die jeweiligen Rechtsin-
haber - untersagt (ua. LG Disseldorf 11. September 2008 - 4b O 188/08 - [S]).
Die in der Folge mit der MPEG aufgenommenen auBergerichtlichen Verhand-
lungen, um der Di-Gruppe eine weitere Produktion zu ermdglichen, hatten im
November 2008 den Stand, dass fur ca. 120 Mio. widerrechtlich hergestellte
und/oder verbreitete Datentrdger rund 3,5 Mio. US-Dollar Schadensersatz
sowie laufende Lizenzgeblhren seit Januar 2008 bezahlt werden sollten. Eine
Einigung kam nicht zustande. Die Di A/S stellte am 11. Dezember 2008 Insol-

venzantrag.

Mit Beschluss vom 12. November 2008 war der Beklagte zum vorlaufi-
gen Insolvenzverwalter Uber das Vermdgen der Schuldnerin ohne Verwaltungs-
und Verfugungsbefugnis bestellt worden. Von Oktober bis Dezember 2008
bezogen die Arbeithehmer der Schuldnerin Insolvenzgeld.

Der Beklagte beabsichtigte, den Betrieb in D nach der Insolvenzeréff-
nung fortzufihren, um ihn an einen Investor im Weg einer Ubertragenden

Sanierung zu verauBern.

Mit Schreiben vom 18. Dezember 2008 wandte sich der Beklagte in
seiner Eigenschaft als vorlaufiger Insolvenzverwalter an die Arbeithehmer der
Schuldnerin. Darin heiBt es auszugsweise:

,Sicherlich nicht zuletzt deshalb haben sich zwei Uber-
nahmeinteressenten fir den Standort gemeldet, deren
Konzepte auch den Erhalt der Arbeitsplatze vorsehen. Mit
ihnen haben Herr Rechtsanwalt O und ich bereits erste
Gesprache gefuhrt. Weitere Gesprache und Verhandlun-
gen werden folgen.

Ende des Jahres lauft die Absicherung Uber das Insol-
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venzgeld aus. Die Gehalter fur Dezember 2008 werden
wie in den beiden Vormonaten hierliber bezahlt werden.
Anfang Januar ist mit der Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens zu rechnen. Unsere Produktions-, Liquiditats- und
Finanzplanung hat ergeben, dass wir zunachst einmal
knapp genlugend Auftrdge haben, um im Januar kosten-
deckend weiterarbeiten zu kénnen und dann Ende Januar
auch aus eigener Kraft die Gehalter fur diesen Monat
zahlen kénnen.

Daher méchte ich mit Ihnen ab dem 05.01.2009 im Januar
weiterarbeiten. Ich gehe davon aus, dass wir Mitte/Ende
Januar konkrete Ergebnisse aus den Ubernahmeverhand-
lungen haben werden. Ich mdchte Sie dann in einer
Betriebsversammlung gern ausfuhrlich unterrichten.

Rechtsanwalt De
als vorlaufiger Insolvenzverwalter”

Der Beklagte bemuhte sich darum, dass ihm die nétigen MPEG-
Lizenzen zur Fertigung und zum Vertrieb von Datentragern mit Videoinhalten
fur die Zeit nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens erteilt wurden, um die
Fortfihrung des Betriebs sicherzustellen. Dazu wandte er sich - nach Beratung
durch einen darauf spezialisierten Rechtsanwalt - mit einem von diesem ent-
worfenen Schreiben vom 19. Dezember 2008 an die MPEG. Die MPEG reagier-
te darauf im Jahr 2008 nicht mehr.

Mit Gutachten vom 23. Dezember 2008 stellte der Beklagte die Zah-
lungsunféhigkeit und Uberschuldung der Schuldnerin fest. Er schlug die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens zum 1. Januar 2009 vor. Er ging dabei von
voraussichtlichen Verfahrenskosten von 79.000,00 Euro aus. Am 1. Januar
2009 wurde das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der Schuldnerin
eroffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt.

Im Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung befanden sich auf den Bankkonten
rund 154.000,00 Euro verfligbare Barmittel, die sich bis 9. Januar 2009 auf
etwa 184.000,00 Euro und zum Monatsende auf ungefahr 195.000,00 Euro
erhohten. Der Beklagte stltzte sich fur die Betriebsfortfihrung auf einen ,Week-
ly Cash Plan®, den er als vorlaufiger Insolvenzverwalter unter dem 17. Dezem-
ber 2008 erstellt hatte. Danach rechnete er mit Zahlungseingadngen aus Auftra-
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gen in der ersten Januarwoche von ca. 118.000,00 Euro, in der zweiten Janu-
arwoche von etwa 299.000,00 Euro, in der dritten Januarwoche von rund
170.000,00 Euro und in der vierten Januarwoche von ungefahr 305.000,00 Eu-
ro. Im Fall einer BetriebsfortfUhrung ab Januar 2009 ging der Beklagte von
monatlichen Kosten iHv. etwa 320.000,00 Euro aus. In diesem Betrag waren
mit ca. 220.000,00 Euro die Personalkosten enthalten, die jeweils zum Monats-
ende fallig waren. AuBerdem waren die Kosten ua. fir Rohstoffe, Miete und
Energielieferungen unter Berlcksichtigung der eingeplanten Auftrége einge-
stellt. Abzlglich der Kosten ergaben sich aus dem Finanzplan Einnahmen fir
die erste Januarwoche von 58.000,00 Euro, fur die zweite Januarwoche von
115.000,00 Euro und fur die dritte Januarwoche von 64.000,00 Euro.

Bei der Produktion von CD- und DVD-Datentragern ist es branchenib-
lich, dass Auftrage kurzfristig per Telefon oder E-Mail erteilt werden. Fur die
Produktion und Umsatzplanung berlcksichtigte der Beklagte fur Januar 2009
verschiedene Auftrdge. Es handelte sich sowohl um Auftrége, fur die MPEG-
Lizenzen notwendig waren, als auch um Auftrdge, die ohne MPEG-Lizenzen
hatten produziert werden kénnen. Flr das Unternehmen F (Inc.) mit Sitz in den
USA sollte in der zweiten Januarwoche ein Auftrag mit einem Umsatzvolumen
von ungefahr 205.000,00 Euro ausgefuhrt werden, flr den eine MPEG-2-Lizenz
ndtig war. Unter Berlcksichtigung der Kosten einschlieBlich notwendiger Lizen-
zen rechnete der Beklagte mit Einnahmen von etwa 88.000,00 Euro. Fur das
Unternehmen S L (Ltd.) sollte in der ersten und zweiten Kalenderwoche 2009
ein Auftrag mit einem Gesamtvolumen von rund 470.000,00 Euro ausgefihrt
werden. Dieser Auftrag sollte nach Abzug der Kosten zu Einnahmen von
ca. 112.000,00 Euro fuhren. Weitere Auftrage von S L waren dem Beklagten fur
die dritte und vierte Januarwoche avisiert worden, darunter auch ein (weiterer)
Auftrag, fir den eine MPEG-2-Lizenz notwendig war. Der Beklagte stellte ferner
kleinere Auftradge des Unternehmens V in seine Kalkulation ein.

Anfang Januar 2009 war noch keine Reaktion der MPEG erfolgt. Der
Beklagte wandte sich deshalb mit E-Mail vom 8. Januar 2009 an den dort
verantwortlichen Herrn Sk. In der Folge kam es zum Austausch mehrerer E-
Mails, mit denen Herr Sk zum Ausdruck brachte, dass eine Lizenz wegen der
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noch bestehenden Rechtsstreitigkeiten zwischen S, P und der Di-Gruppe nicht
erteilt werden kénne. Der Beklagte versuchte in seinen Antworten jeweils, Herrn
Sk davon zu Uberzeugen, dass er als Insolvenzverwalter die alleinige Verfi-
gungsmacht habe und nicht mit der Di-Gruppe in Verbindung stehe. Eine
Einigung kam letztlich nicht zustande. Herr Sk lehnte es mit E-Mail vom
22. Januar 2009 ab, eine Lizenz zu vergeben.

Die vom Beklagten eingeplanten gréBeren Auftrdge wurden nicht erteilt.
Zuletzt teilte das Unternehmen S L am 14. Januar 2009 mit, dass es einen
Auftrag fur die lizenzfreie Produktion von 600.000 CDs habe. 300.000 CDs
sollten in der dritten Januarwoche und weitere 300.000 CDs in der letzten
Januarwoche gefertigt werden. Der Gesamtpreis von 47.025,00 Euro sollte
noch im Januar der Masse zuflieBen. Mit E-Mail vom 26. Januar 2009 fuhrte S L
aus, dass die endgultige Auftragserteilung durch den eigenen Auftraggeber
noch ausstehe. Der Beklagte stellte daraufhin fest, dass der erwartete Masse-
zufluss nicht mehr im Januar 2009 erfolgen werde. Damit war aus seiner Sicht
Masseunzulanglichkeit eingetreten.

Der Beklagte berief am 27. Januar 2009 eine Betriebsversammlung ein
und erlauterte der Belegschaft die Situation. Alle Arbeithehmer - mit Ausnahme
eines kleinen Teils, der zu Abwicklungsarbeiten herangezogen werden sollte -
wurden sofort und unwiderruflich von der Arbeitspflicht freigestellt. Unter dem
28. Januar 2009 zeigte der Beklagte gegeniber dem Amtsgericht Schwerin
drohende Masseunzulanglichkeit an.

Parallel zu den MaBnahmen zur Aufrechterhaltung der Produktion be-
muhte sich der Insolvenzverwalter O um die VerduBerung des CD-Werks,
insbesondere an das spanische Unternehmen |. Er bezog auch den Beklagten
in die Verhandlungen ein. Der anwaltliche Vertreter von | teilte am 9. Januar
2009 per E-Mail mit, dass der Prozess im Zusammenhang mit dem Erwerb der
Vermdgensgegensténde aus der Insolvenzmasse der VDD und der Ubernahme
der Arbeithnehmer der Schuldnerin zlgig fortgesetzt werden solle. Die Verhand-
lungen zogen sich bis in den Februar 2009 hin, scheiterten letztendlich aber an

den finanzierenden Banken.
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Der Beklagte teilte dem Klager unter dem 5. Februar 2009 mit, dass
das Entgelt fur Januar 2009 aufgrund der angezeigten Masseunzulénglichkeit
nicht gezahlt werden kénne. Der Klager hatte in der Zeit vom 1. bis 27. Januar
2009 Arbeitslosengeld von 764,37 Euro beziehen kénnen (27 Tage x 28,31 Eu-
ro). Mit Schreiben vom 11. Marz 2009 machte der Kléger gegenliber dem
Beklagten Schadensersatzanspriiche wegen entgangenen Arbeitslosengelds in
der Zeit vom 1. bis 27. Januar 2009 geltend.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, ihm stehe ein Schadens-
ersatzanspruch aus § 61 InsO zu. Die ab 1. Januar 2009 gebotene und den-
noch unterbliebene Freistellung sei eine haftungsauslésende Rechtshandlung.
Bei einer unwiderruflichen Freistellung hatte er Arbeitslosengeld beantragt und
im Rahmen einer sog. Gleichwohlgewahrung erhalten. Der Beklagte hatte
erkennen mussen, dass keine ausreichende Masseliquiditat vorhanden gewe-
sen sei. Er hétte die Produktion wegen der nicht vorhandenen Lizenzen flr die
Herstellung von Datentragern mit Videoinhalten nicht aufnehmen duarfen. Die
ernsthafte Moglichkeit, dass die zu erwartenden Entgeltkosten fur Januar 2009
hatten gedeckt werden kénnen, habe zu keinem Zeitpunkt bestanden. Jeden-
falls hafte der Beklagte aus § 60 InsO. Das Schreiben vom 18. Dezember 2009
habe nicht hinreichend auf das Risiko des Entgeltausfalls hingewiesen. Der
Beklagte hafte auch aufgrund der verspateten Anzeige der Masseunzulanglich-
keit aus § 60 InsO. SchlieBlich hafte er nach allgemeinen Regeln, weil er mit
seiner Zusicherung ein erhdéhtes MaB an Vertrauen in Anspruch genommen
habe.

Der Kléager hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 764,37 Euro nebst
Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
nach § 247 BGB seit 28. Januar 2009 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat gemeint, im
Fall oktroyierter Masseverbindlichkeiten, um die es sich bei den Entgeltforde-
rungen von Arbeitnehmern handle, scheide eine Haftung aus § 61 InsO aus.
Jedenfalls kénne ein Schadensersatzanspruch nicht vor dem Zeitpunkt der

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

16

17

18

19

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-8- 6 AZR 321/11

frihestmoglichen Kindigung des Dauerschuldverhéltnisses entstehen. Eine
Beendigung zum 31. Dezember 2008 sei nicht méglich gewesen. Eine Pflicht
des Insolvenzverwalters, Arbeitnehmer widerruflich oder unwiderruflich freizu-
stellen, bestehe nicht. Auch eine Haftung aus § 60 InsO komme nicht in Be-
tracht. Insbesondere sei die Betriebsfortfiihrung tUber den 31. Dezember 2008
hinaus nicht pflichtwidrig gewesen. Vor dem ersten Berichtstermin kénne ein
Insolvenzverwalter nur dann zur Stilllegung des Betriebs verpflichtet sein, wenn
die FortfUhrung in so hohem MaB unwirtschaftlich sei, dass die Masse dadurch
erheblich gemindert werde. Das sei nicht der Fall gewesen. Er hétte auch nicht
frher Masseunzulénglichkeit anzeigen muassen. Aufgrund der Planung habe er
annehmen durfen, die Vergltungen fir Januar 2009 leisten zu kénnen, zumal
noch bis in den Februar 2009 Verhandlungen mit moglichen Betriebserwerbern
geflhrt worden seien. Eine insolvenzspezifische Hinweispflicht bestehe nicht.
Er habe zudem davon ausgehen durfen, dass noch eine Lizenz erteilt werde. Im
Weg der Vorteilsausgleichung sei zu berlcksichtigen, dass der Arbeitslosen-
geldbezug des Klagers wegen des spateren Antrags spater geendet habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung des Beklagten zurlickgewiesen. Mit seiner vom Senat
zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag
mit Sach- und Verfahrensrigen weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten ist begriindet. Die Klage ist abzuweisen.
A. Die Klage ist zulassig.
l. Sie ist hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

1. Der Klager hat seine Forderung alternativ auf verschiedene Lebens-
sachverhalte gestitzt: eine verspatete Freistellung, eine verspéatete Anzeige der
Masseunzulanglichkeit und vom Beklagten in Anspruch genommenes besonde-
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res Vertrauen. FUr diese verschiedenen Streitgegenstdnde ist zu klaren, in
welchem Rangverhéltnis als Haupt- und Hilfsantrdge sie zueinander stehen.
Sonst wéren die Antrage nicht ausreichend bestimmt und damit unzuléssig (vgl.
BAG 1. Juni 2006 - 6 AZR 59/06 - Rn. 10, AP InsO § 61 Nr. 2 = EZA InsO § 61
Nr. 2; BGH 6. Mai 2004 - IX ZR 48/03 - zu lll 4 der Griinde, BGHZ 159, 104).

2. Der Klager hat das Verhéltnis der Antrdge zueinander bestimmt. Er hat
die unterschiedlichen Streitgegenstande zwar nicht ausdricklich als Haupt- und
Hilfsantrdge bezeichnet. Aus der Klagebegrindung geht aber hervor, dass er
die Antrage in ein Eventualverhéltnis gestellt hat. Verneint das Gericht eine
Haftung des Beklagten - vorrangig aus § 61 InsO, hilfsweise aus § 60 Abs. 1
InsO - aufgrund der unterlassenen Freistellung zum 1. Januar 2009, soll sich
der Anspruch hilfsweise aus einer verspateten Anzeige der Masseunzulénglich-
keit ergeben (§ 60 Abs. 1 InsO). Nur fir den Fall, dass auch eine solche Haf-
tung ausscheidet, stutzt sich der Klager auf eine Haftung nach allgemeinen

Regeln wegen in Anspruch genommenen besonderen Vertrauens.

Il. Der Klager ist prozessfihrungsbefugt, um die Schadensersatzanspri-
che geltend zu machen. Er hat schadigende Pflichtverletzungen vor der Anzei-
ge der Masseunzulanglichkeit behauptet. Bei derartigen Schadigungen handelt
es sich um keine Gesamtschéaden iSv. § 92 Satz 1 InsO, sondern regelmaBig
um Einzelschaden. Sie kénnen wahrend des Insolvenzverfahrens geltend
gemacht werden (vgl. BAG 6. Oktober 2011 - 6 AZR 172/10 - Rn. 19, EZA InsO
§ 61 Nr. 3; 25. Januar 2007 - 6 AZR 559/06 - Rn. 16 mwN, BAGE 121, 112).

B. Die Klage ist unbegrindet. Der Beklagte schuldet dem Klager weder
auf der Grundlage von § 61 InsO noch aus § 60 Abs. 1 InsO Schadensersatz.
Er haftet auch nicht nach allgemeinen Grundsatzen. Der Klager kann nicht
verlangen, vom Beklagten so gestellt zu werden, als wére er seit 1. Januar

2009 unwiderruflich von der Arbeitspflicht freigestellt worden.

l. Eine Haftung des Beklagten ergibt sich nicht aus § 61 InsO. Die Be-
stimmung ist in dem von ihr geregelten Teilbereich der (verschérften) Verwal-
terhaftung als speziellere Norm vorrangig vor § 60 InsO zu prifen (vgl. etwa

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the -
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

10 -

25

26

27

28

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-10 - 6 AZR 321/11

OLG Disseldorf 27. Januar 2012 -1-22U 49/11- zuB 11 der Griinde,
ZIP 2012, 2115; Braun/Baumert InsO 5. Aufl. § 61 Rn. 2; Kexel in Graf-
Schlicker InsO 3. Aufl. § 61 Rn. 1; FK-InsO/Jahntz 6. Aufl. § 61 Rn. 2).

1. Nach § 61 Satz 1 InsO ist der Insolvenzverwalter einem Masseglaubi-
ger zum Schadensersatz verpflichtet, wenn eine Masseverbindlichkeit, die
durch eine Rechtshandlung des Verwalters begrindet worden ist, aus der
Insolvenzmasse nicht voll erflillt werden kann. § 61 Satz 2 InsO lasst den
Verwalter jedoch nur dann haften, wenn er bei der Begriindung der Verbindlich-
keit erkennen konnte, dass die Masse voraussichtlich nicht zur Erfullung ausrei-
chen wurde.

a) § 61 InsO regelt den Fall des erhéhten Risikos der Masseunzulanglich-
keit. Der Eintritt der Masseunzulanglichkeit muss wahrscheinlicher sein als ihr
Nichteintritt. Der verschérften persénlichen Haftung des Insolvenzverwalters
liegt der Gedanke zugrunde, dass Dritte sonst nicht mehr bereit wéren, Ge-
schéaftsbeziehungen mit dem Verwalter des insolventen Unternehmens aufzu-
nehmen. Das erschwerte es, das Unternehmen im Insolvenzverfahren fortzu-
fuhren. Das Ausfallrisiko soll durch die persénliche Haftung des Verwalters
gemindert werden. Der Verwalter soll persénlich dafir einstehen, dass Masse-
verbindlichkeiten, deren Entstehung er hatte vermeiden kénnen, erfullt werden
(vgl. BT-Drucks. 12/2443 S. 129 f. zu § 72 der Entwurfsfassung der InsO). Die
Interessen der Masseglaubiger sind deshalb nur dann durch eine verschérfte
persénliche Haftung gesichert, wenn der Verwalter - regelmaBig im Rahmen
einer Betriebsfortfihrung - willentlich Masseverbindlichkeiten begrindet, obwohl
voraussehbar ist, dass sie bei Falligkeit nicht erfillt werden kénnen (vgl. BGH
21. Oktober 2010 - IX ZR 220/09 - Rn. 6, ZIP 2010, 2356; 2. Dezember 2004
-IXZR 142/03 - zu Il 1 der Griinde, BGHZ 161, 236).

b) § 61 InsO regelt ausschlieBlich die Haftung des Insolvenzverwalters flr
die pflichtwidrige Begrindung von Masseverbindlichkeiten.

aa) Aus der Vorschrift ist kein Anspruch auf Ersatz eines Schadens herzu-
leiten, der auf einem spéateren Verhalten des Insolvenzverwalters beruht. Sie
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legt keine insolvenzspezifischen Pflichten fir die Zeit nach Begrindung einer
Verbindlichkeit fest (vgl. BAG 1. Juni 2006 - 6 AZR 59/06 - Rn. 16, AP InsO
§ 61 Nr.2=EzA InsO § 61 Nr. 2; BGH 6. Mai 2004 - IX ZR 48/03 - zu Il 1 ¢ der
Griinde mwN, BGHZ 159, 104). Der Verwalter haftet nicht far die Nichterfillung
der ohne seine Beteiligung entstandenen Masseforderungen, der sog. oktroyier-
ten Forderungen, weil er auf die Entstehung und H6he dieser Verbindlichkeiten
keinen Einfluss hat. Seine persénliche Haftung beschrankt sich nach § 61
Satz 1 InsO auf die Forderungen von Neumasseglaubigern, die hinsichtlich
dieser Forderungen erst durch seine Rechtshandlung zu Masseglaubigern
geworden sind (vgl. BAG 1. Juni 2006 - 6 AZR 59/06 - aaO).

bb) Als Rechtshandlungen, mit denen der Insolvenzverwalter willentlich
Masseverbindlichkeiten begriindet, kommen vor allem Vertragsschlisse in
Betracht. Der Begrindung einer neuen Verbindlichkeit steht es gleich, wenn der
Verwalter die Erfullung beiderseits nicht vollstéandig erflllter gegenseitiger
Vertrage waéhlt oder mogliche Kuindigungen von Dauerschuldverhéltnissen
unterlasst (vgl. BT-Drucks. 12/2443 S. 129; BGH 10. Dezember 2009 - IX ZR
220/08 - Rn. 7, ZIP 2010, 242; 2. Dezember 2004 - IX ZR 142/03 - zu Il 1 der
Griinde, BGHZ 161, 236). Unterlasst der Verwalter eine rechtlich zulassige
Klndigung, kommt eine Ersatzpflicht aber nur fir Verbindlichkeiten in Betracht,
die nach dem Zeitpunkt entstehen, zu dem der Vertrag bei einer frihestmogli-
chen Kundigungserklarung geendet hatte (vgl. BAG 31. Mdrz 2004 - 10 AZR
254/03 - zu B Il 1 d der Griinde, ZInsO 2005, 50; BGH 9. Februar 2012 - IX ZR
75/11 - Rn. 33, BGHZ 192, 322, jeweils mwN). Bis zum Zeitpunkt der frihest-
moglichen Beendigung kann der Verwalter die Leistung des Massegléubigers
nicht verhindern, ohne selbst vertragsbruchig zu werden. Deshalb kann es nicht
haftungsauslésend sein, wenn der Insolvenzverwalter Masseverbindlichkeiten
bis zum Zeitpunkt des frihestmoéglichen Klndigungstermins bestehen lasst (vgl.
Braun/Baumert InsO 5. Aufl. § 61 Rn. 4; FK-InsO/Jahntz 6. Aufl. § 61 Rn. 4).

2. Nach diesen Grundsatzen kommt eine Haftung des Beklagten wegen
des dem Klé&ger in der Zeit vom 1. bis 27. Januar 2009 entgangenen Arbeitslo-
sengelds schon deswegen nicht in Betracht, weil es sich bei den Verglutungs-
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anspruchen des Klagers im genannten Zeitraum um sog. aufgezwungene
Verbindlichkeiten handelt, die nicht durch eine Rechtshandlung des Beklagten
iSv. § 61 Satz 1 InsO begrindet wurden.

a) Der Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses zwischen dem Kléger und der
Schuldnerin mit Wirkung far die Masse ergab sich kraft Gesetzes aus
§ 108 Abs. 1 Satz 1 InsO. Der Kléager erbrachte seine Arbeitsleistung zwar in
der Zeit vom 5. bis 27. Januar 2009 zur Masse. § 615 Satz 1 BGB hatte seinen
Vergutungsanspruch aus dem Arbeitsvertrag aber auch bei einer Freistellung
aufrechterhalten (vgl. nur BAG 15. September 2011 - 8 AZR 846/09 - Rn. 37,
EZA BGB 2002 § 611 Krankenhausarzt Nr. 4). Der Beklagte, der zum 1. Januar
2009 zum Insolvenzverwalter bestellt wurde, hatte keinen Einfluss darauf, dass
diese Entgeltanspriche begrindet wurden. Die nach § 622 Abs. 1 BGB mindes-
tens einzuhaltende Kundigungsfrist von vier Wochen zum Flnfzehnten oder
zum Ende eines Kalendermonats erlaubte eine Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses nicht vor dem 31. Januar 2009. Der mafgebliche Kindigungstermin
bestimmt sich nach dem Zeitpunkt, zu dem eine Kindigung unter Beachtung
gesetzlicher Verpflichtungen rechtlich zuléssig ist (vgl. BAG 31. Médrz 2004
- 10 AZR 254/03 - zu B Il 1 d bb der Griinde, ZInsO 2005, 50).

b) Entgegen der Auffassung des Klagers fuhrt die unterlassene Freistel-
lung von der Arbeitspflicht nicht zu einer Haftung des Insolvenzverwalters aus
§ 61 Satz 1 InsO, weil den Arbeitnehmern Arbeitslosengeld entgeht.

aa) Allerdings endet im Fall einer unwiderruflichen Freistellung das Be-
schéaftigungsverhéltnis im leistungsrechtlichen Sinn. Folge ist, dass der Arbeit-
nehmer trotz fortbestehenden Arbeitsverhéltnisses beschaftigungslos wird iSv.
§ 119 Abs. 1 Nr. 1 SGB Ill idF vom 23. Dezember 2003 (jetzt: § 138 Abs. 1
Nr. 1 SGB Ill). Damit ist diese Voraussetzung fir den Bezug von Arbeitslosen-
geld erflllt (vgl. noch zu § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG BSG 24. Juli 1986 - 7 RAr
4/85 - BSGE 60, 168; zu § 138 Abs. 1 Nr. 1 SGB Ill Brand/Brand SGB Il
6. Aufl. § 138 Rn. 16; Gutzler in Mutschler/Schmidt-De Caluwe/Coseriu SGB Il
5. Aufl. § 138 Rn. 27). Bei einer Freistellungserklarung des Beklagten héatte sich
der Klager arbeitslos melden kénnen und Arbeitslosengeld bezogen, wenn die
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weiteren Voraussetzungen des § 118 Abs. 1 SGB Il idF vom 23. Dezember
20083 erfullt gewesen waren.

bb) Unabhangig von der Frage einer Verpflichtung des Insolvenzverwalters,
einen Arbeitnehmer freizustellen, tritt die verschérfte persénliche Haftung des
Insolvenzverwalters aus § 61 Satz 1 InsO aber nur ein, wenn Masseverbind-
lichkeiten willentlich begriindet werden. § 61 InsO verpflichtet den Verwalter zu
prufen, ob er die von ihm eingegangenen Masseverbindlichkeiten erflllen kann.
Auf diese Weise soll sich das gegenlber den allgemeinen Gefahren eines
Vertragsschlusses erhéhte Risiko des Vertragspartners verringern (vgl. BAG
6. Oktober 2011 - 6 AZR 172/10 - Rn. 22 mwN, EZA InsO § 61 Nr. 3). Entspre-
chend ist auch die Entlastungsmdglichkeit des Verwalters nach § 61 Satz 2
InsO ausgestaltet. § 61 InsO grenzt die Risikospharen von Geschéftspartner
und Verwalter voneinander ab und beugt einer zu weitgehenden Verantwortung
des Verwalters vor. § 61 InsO soll Schutzdefiziten begegnen, die sich aus der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Haftung des Konkursverwalters
gegenuber Masseglaubigern ergaben. Nach dieser Rechtsprechung war ein
Glaubiger bei Abschluss eines Vertrags mit einem Konkursverwalter nicht
besonders geschutzt (vgl. BGH 6. Mai 2004 - IX ZR 48/03 - zu Il 1 ¢ der Grin-
de, BGHZ 159, 104 mit Bezug auf die Gesetzesbegrindung in BT-
Drucks. 12/2443 S. 129). Es widersprache der haftungspréazisierenden Funktion
von § 61 InsO, eine Haftung des Verwalters bei unterlassener Freistellung von
Arbeitnehmern anzunehmen, bei der Masseverbindlichkeiten nicht pflichtwidrig
begrindet werden.

Il. Der erhobene Schadensersatzanspruch lasst sich auch nicht auf
§ 60 Abs. 1 InsO stitzen.

1. Nach § 60 Abs. 1 Satz 1 InsO ist der Insolvenzverwalter allen Beteilig-
ten zum Schadensersatz verpflichtet, wenn er schuldhaft die Pflichten verletzt,
die ihm nach der Insolvenzordnung obliegen. Er hat fur die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Insolvenzverwalters einzustehen (§ 60 Abs. 1
Satz 2 InsO,).
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a) § 60 Abs. 1 InsO sanktioniert nur die Verletzung solcher Pflichten, die
den Insolvenzverwalter in dieser Eigenschaft nach den Vorschriften der Insol-
venzordnung treffen. Dadurch wird der Gefahr einer ausufernden Haftung des
Insolvenzverwalters vorgebeugt (vgl. BT-Drucks. 12/2443 S. 129 zu § 71 der
Entwurfsfassung der InsO; BGH 2. Dezember 2004 - IX ZR 142/03 - zu Il 2 der
Grinde, BGHZ 161, 236). Dazu gehdren keine solchen Pflichten, die ihn wie
jeden Vertreter fremder Interessen gegenulber Dritten treffen. Nicht insolvenz-
spezifisch sind auBerdem im Allgemeinen Pflichten, die dem Insolvenzverwalter
als Verhandlungs- und Vertragspartner des Dritten auferlegt sind. Sie kénnen
jedoch eine Haftung aus § 60 InsO begriinden, wenn diesem Dritten gegenuber
andere, insolvenzspezifische Pflichten bestehen, deren Erflllung durch die
Verletzung der anderen Pflichten geféhrdet wird (vgl. BGH 24. Januar 2008
-IXZR 201/06 - Rn. 12, NJW 2008, 1442; 25. Januar 2007 - IX ZR 216/05 -
Rn. 7 mwN, NJW 2007, 1596).

b) Nach allgemeinen Beweisregeln ist der Klager im Rahmen von § 60
InsO darlegungs- und beweisbelastet fir die rechtsbegrindende Tatsache der
Verletzung einer insolvenzspezifischen Pflicht (vgl. BAG 6. Oktober 2011
-6 AZR 172/10 - Rn. 33, EZA InsO § 61 Nr. 3). Der beklagte Insolvenzverwalter
hat die vom Klager behaupteten Tatsachen substantiiert unter Darlegung der fur
das Gegenteil sprechenden Tatsachen und Umsténde zu bestreiten, wenn der
Klager seiner primaren Darlegungslast genugt hat und auBerhalb des fur den
Anspruch erheblichen Geschehensablaufs steht (vgl. BAG 6. Oktober 2011
-6 AZR 172/10 - Rn. 35, aaO).

2. Nach diesen Grundsétzen verletzte der Beklagte keine insolvenzspezi-
fische Pflicht iSv. § 60 Abs. 1 Satz 1 InsO, indem er den Klager nicht bereits vor
dem 27. Januar 2009 von der Arbeitspflicht freistellte oder den Betrieb nicht
fraher stilllegte. Er handelte zudem nicht schuldhaft.

a) Es besteht keine insolvenzspezifische Pflicht, Arbeithehmer zu einem
bestimmten Zeitpunkt freizustellen, um ihnen zu erméglichen, die Anspruchsvo-
raussetzungen fir den Bezug von Arbeitslosengeld zu erfillen (vgl. LAG Hamm
27. Mai 2009 - 2 Sa 331/09 - zu | 1 der Griinde, LAGE InsO § 60 Nr. 2; Uhlen-
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bruck/Sinz 13. Aufl. § 60 InsO Rn. 28; fiir eine aus der Flrsorgepflicht abgelei-
tete Freistellungspflicht im masseunzulénglichen Insolvenzverfahren Lindemann
ZInsO 2012, 1873, 1877 1.).

aa) Ein Anspruch des Arbeitnehmers auf Freistellung von der Arbeitspflicht
kann sich aus gesetzlichen oder tariflichen Regelungen oder allgemeinen
Rechtsgrundséatzen wie dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
ergeben. So hat der Dienstberechtigte dem Dienstverpflichteten nach der
Kindigung des Dienst- oder Arbeitsverhéltnisses auf dessen Verlangen ange-
messene Zeit zum Aufsuchen eines anderen Dienstverhéltnisses zu gewahren,
dh. ihn freizustellen (§ 629 BGB). Nach § 2 Abs. 2 Satz1 SGB Il idF vom
21. Dezember 2008 haben Arbeitgeber bei ihren Entscheidungen verantwor-
tungsvoll deren Auswirkungen auf die Beschéftigung der Arbeitnehmer und von
Arbeitslosen und damit die Inanspruchnahme von Leistungen der Arbeitsférde-
rung einzubeziehen. Sie sollen Arbeithehmer vor der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses frihzeitig Uber notwendige eigene Aktivitaten bei der Suche nach
einer anderen Beschéftigung und die Verpflichtung zur Meldung nach
§ 38 Abs. 1 SGB Ill idF vom 21. Dezember 2008 bei der Agentur flr Arbeit
informieren, sie dazu freistellen und die Teilnahme an erforderlichen Qualifizie-
rungsmaBnahmen erméglichen (§2 Abs.2 Satz2 Nr.3 SGB Il idF vom
21. Dezember 2008).

bb) Der Senat kann offenlassen, ob § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 SGB Ill idF vom
21. Dezember 2008 eine gegenlber § 629 BGB verselbstandigte Freistellungs-
verpflichtung enthélt oder zu einer erweiternden Auslegung von § 629 BGB
zwingt. Bei dieser Freistellungspflicht handelt es sich um keine spezifisch
insolvenzrechtliche Pflicht, sondern um eine Verpflichtung, die jeden Arbeitge-
ber trifft. Aus diesem Grund kann auch dahinstehen, ob ein Freistellungsan-
spruch zur Wahrung der Vermdgensinteressen des Arbeitnehmers - neben
§ 629 BGB oder § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 SGB Il idF vom 21. Dezember 2008 -
aus der allgemeinen Flrsorge- und Rucksichtnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB)

folgen kann. Auch einem solchen Anspruch fehlte der Insolvenzbezug.
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b) Auf sich beruhen kann ferner, ob sich eine insolvenzspezifische Pflicht
des Insolvenzverwalters zur Freistellung von Arbeitnehmern aus seiner Ver-
pflichtung ergibt, die Masse zu erhalten und optimal zu verwerten. Der Beklagte
Uberschritt seinen Beurteilungsspielraum jedenfalls nicht.

aa) Eine insolvenzspezifische Pflicht zur Freistellung von Arbeithnehmern
kann allenfalls dann bestehen, wenn durch die Beschéaftigung der Arbeitnehmer
keinerlei Wertschdépfung zugunsten der Insolvenzmasse eintritt, die Beschéfti-
gung aber zu einer erheblichen Minderung der Masse fuhrt und eine kinftige
Wertschépfung nicht zu erwarten ist (vgl. Uhlenbruck/Sinz 13. Aufl. § 60 InsO
Rn. 76). Bis zum Ablauf der Kindigungsfristen sind die Arbeitsvergitungen
ohnehin zu leisten. Die Belastung der Masse ist unvermeidlich. Die Masse wird
durch die Beschaftigung der Arbeitnehmer deshalb nur dann pflichtwidrig
verklrzt, wenn die Beschéaftigung mit einem nicht zu rechtfertigenden Betriebs-
mittelverbrauch und erheblichen zuséatzlichen Kosten verbunden ist. Bestehen
Aussichten, kinftig wieder wertschdpfend zu arbeiten, kann das eine zeitweilige
Minderung der Masse rechtfertigen. Im Hinblick auf die Pflichten des Insolvenz-
verwalters, einerseits eine Verklrzung der Masse zu vermeiden und sie ande-
rerseits optimal zu verwerten, ist dem Verwalter im Interesse der Glaubigerge-
samtheit ein Beurteilungsspielraum einzurdumen (vgl. Uhlenbruck/Sinz aaO).

bb) Diesen Beurteilungsspielraum wahrte der Beklagte.

(1) Der Kléager behauptet nicht, dass seine Beschéftigung oder die Be-
schéftigung der anderen Arbeithehmer zu einer erheblichen Masseverkirzung
fuhrte. Er hat vielmehr erstinstanzlich vorgetragen, es seien lediglich Kleinstauf-
trdge abgearbeitet worden. Im Berufungsrechtszug hat der Klager vorgebracht,
der Arbeitsprozess habe mindestens seit Oktober 2008 geruht. Er habe in der
Zeit vom 1. bis 27. Januar 2009 fast nichts zu tun gehabt. Aus diesen Darle-
gungen ist nicht zu entnehmen, dass die Beschéftigung des Klagers und der
Ubrigen Arbeitnehmer die Masse erheblich verkirzte. Soweit Kleinstauftrage
abgearbeitet worden sein sollten, wére es tatsachlich zu einer Wertschépfung
gekommen. War das nicht der Fall, wurde die Masse durch das ohnehin zu
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zahlende Arbeitsentgelt belastet. Daraus allein kann sich eine Verpflichtung zur
Freistellung von Arbeitnehmern durch den Insolvenzverwalter nicht ergeben.

(2) Das Landesarbeitsgericht hat abweichend vom schriftsatzlichen Vor-
bringen des Klagers, der Arbeitsprozess habe seit Oktober 2008 geruht, in
seine Darstellung des Vortrags des Klagers aufgenommen, seit 5. Januar 2009
sei zudem eine Produktion lizenzpflichtiger Datentrager ,auf Halde“ erfolgt; das
habe der Schuldnerin wertvolle Rohstoffe entzogen. Die in den Tatbestand
aufgenommene Darstellung geht zwar grundsétzlich den in Bezug genomme-
nen Schriftsatzen vor (vgl. BGH 21. Januar 2003 - XI ZR 125/02 - zu Il 2 a der
Grinde, NJW 2003, 1390). Das Berufungsgericht hat aber zugleich festgestellt,
dass sich die von ihm als lizenzpflichtig festgestellten Auftrdge nicht realisieren
lieBen und es zur Produktion des GroBauftrags des Unternehmens S L nicht
kam. AuBerdem ergébe sich auch nach dem in den Tatbestand aufgenomme-
nen Vortrag des Klagers nicht, dass tUberhaupt kein sinnvoller Wertschépfungs-
prozess stattfand. Nach dem im Tatbestand wiedergegebenen schriftsatzlichen
Vorbringen des Klagers wurden zumindest Kleinstauftrdge abgearbeitet. Sie
genugten nicht, um die mit der Fortfihrung des Betriebs anfallenden Kosten zu
decken, waren jedoch zugunsten der Masse wertschépfend. Ein Verzicht auf
diese Wertschoépfung hétte die Pflicht des Beklagten zur optimalen Verwertung
der Insolvenzmasse verletzt, zumal das Arbeitsentgelt der Arbeitnehmer flr
Januar 2009 jedenfalls zu zahlen war. Im Ubrigen bemiihte sich der Beklagte im
Januar 2009 nach den bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts um
weitere, von einer Lizenzerteilung unabhangige Auftrdge. Der Auftrag von S L
zur lizenzfreien Produktion von 600.000 CDs konnte nur deswegen nicht ausge-
fuhrt werden, weil das Entgelt hierfir der Masse im Januar 2009 nicht mehr

zugeflossen waére.

C) Den Beklagten traf auch nicht die Pflicht, das Unternehmen einzustellen
und den Betrieb mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens zum 1. Januar 2009
stillzulegen.

aa) Im Insolvenzfall ist es die wichtigste Entscheidung, dartber zu befinden,
ob das Unternehmen des Schuldners stillgelegt oder fortgefuhrt werden soll.
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Dartber entscheidet die Glaubigerversammlung im Berichtstermin (§ 157
Satz 1 InsO). Der Berichtstermin darf nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 InsO nicht Uber
drei Monate ab Verfahrenseréffnung hinaus anberaumt werden. Die Insolvenz-
ordnung nimmt damit bis zu einem gewissen Grad einen ungedeckten Aufwand
und eine endgultige Minderung der Masse in Kauf (vgl. MiinchKommInsO/Bran-
des 2. Aufl. §§ 60, 61 Rn. 24). Der Insolvenzverwalter soll die Entscheidung, die
die Glaubigerversammlung im Berichtstermin Uber den Fortgang des Insolvenz-
verfahrens trifft, nicht dadurch prajudizieren, dass er schon zuvor das Unter-
nehmen stilllegt oder verduBert oder sonstiges Vermdgen des Schuldners
wversilbert, das benétigt wird, um das Unternehmen fortzufihren (vgl. BT-
Drucks. 12/2443 S. 173 zu § 177 der Entwurfsfassung der InsO). Die Insol-
venzordnung begrenzt den Entscheidungsspielraum des Verwalters durch ein
konkludentes Fortfihrungsgebot bis zum Berichtstermin.

(1) Nach § 158 Abs. 1 InsO hat der Insolvenzverwalter die Zustimmung des
Glaubigerausschusses einzuholen, wenn er das Unternehmen des Schuldners
vor dem Berichtstermin stilllegen oder verduBern will. Zudem gewéhrleistet
§ 158 Abs. 2 InsO den Schutz des Schuldners. Das Insolvenzgericht untersagt
auf Antrag des Schuldners nach Anhérung des Verwalters die Stilllegung oder
VeréauBerung, wenn diese ohne eine erhebliche Verminderung der Insolvenz-

masse bis zum Berichtstermin aufgeschoben werden kann.

(2) Besteht kein Glaubigerausschuss, entscheidet der Verwalter bis zum
Berichtstermin Uber die FortfiUhrung nach eigenem pflichtgeméaBen Ermessen.
Bei der Austbung des Ermessens hat er von der gesetzlichen Wertung auszu-
gehen, dass das Unternehmen grundsétzlich fortzufhren ist. Eine Stilllegung
oder VerauBerung darf nur dann erfolgen, wenn es hierfir hinreichende Grinde
gibt, die rechtlicher oder wirtschaftlicher Natur sein kénnen (vgl. zB Uhlen-
bruck/Uhlenbruck 13. Aufl. § 158 InsO Rn. 5). Rechtliche Stilllegungsgriinde
sind etwa gegeben, wenn dem Verwalter aufgrund rechtlicher Vorschriften
untersagt ist, das Schuldnerunternehmen fortzufiihren (vgl. Uhlenbruck/Uhlen-
bruck aaO Rn. 6). Eine Stilllegung aus wirtschaftlichen Grinden ist nicht schon
dann geboten, wenn das Unternehmen nicht kostendeckend arbeitet. Entschei-
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dend ist vielmehr, ob Befriedigungschancen der Glaubiger durch die Unterneh-
mensfortfihrung nicht unerheblich geschmélert werden. Die gesetzliche Wer-
tung in § 158 Abs. 2 Satz 2 InsO (,erhebliche Verminderung der Insolvenzmas-
se”) gilt auch fur die Entscheidung des Insolvenzverwalters (vgl. Braun/Esser
InsO 5. Aufl. § 158 Rn. 2). MaBgeblich sind dabei nicht die unabhéngig von
einer Betriebsfortfihrung ohnehin entstehenden Kosten, etwa die Vergitungen,
die die Masse bis zum Ablauf der Kiandigungsfristen nicht zusétzlich belasten
(vgl. MinchKomminsO/Brandes 2. Aufl. §§ 60, 61 Rn. 23). Zu prifen ist, ob
durch eine weitere Verschiebung des Stilllegungszeitpunkts erhebliche Kosten
zulasten der Masse anfallen und nicht mit einer VerduBerung des Schuldner-
unternehmens zu rechnen ist (vgl. Uhlenbruck/Uhlenbruck aaO Rn. 7).

bb) Nach diesen MaBstében hat der Klager nicht schllissig dargelegt, dass
die Einstellung des Betriebs bereits zu einem Zeitpunkt vor dem 27. Januar
2009 geboten war, die FortfiUhrung des Betriebs also den Beurteilungsspielraum
des Beklagten Uberschritt. Der Beklagte legte den Betrieb am 27. Januar 2009
still und stellte alle Arbeithnehmer - mit Ausnahme derjenigen, die zu Abwick-
lungsarbeiten eingesetzt werden sollten - unwiderruflich von der Arbeitspflicht
frei. Eine frihere Stilllegung war weder aus rechtlichen noch aus wirtschaftli-
chen Grlinden geboten.

(1) Die Beschllusse des Landgerichts Diusseldorf vom 11. September 2008
untersagten der Insolvenzschuldnerin zwar die Produktion und den Vertrieb von
Datentragern, zu deren Herstellung patentrechtlich geschitzte Verfahren
notwendig waren. Damit war es dem Beklagten als Rechtsnachfolger der
Insolvenzschuldnerin aber nicht untersagt, ein Unternehmen zu fuhren, das CD-
und DVD-Datentrédger herstellte. Lizenzfrei zu produzierende Datentrager
durften ohnehin hergestellt werden.

(2) Der Klager hat auch nicht dargelegt, dass eine Betriebsfortfiihrung im
Zeitraum vom 1. bis 27. Januar 2009 die Insolvenzmasse erheblich verminder-
te. Das im Januar 2009 aufgrund des Fortbestands der Arbeitsverhéltnisses zu
zahlende Arbeitsentgelt ist dabei nicht zu berlcksichtigen. Zu sonstigen Kosten
der Betriebsfortfiihrung hat der Klager keinen nachvollziehbaren Sachvortrag
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gehalten. Er behauptet auch nicht, dass die Aufrechterhaltung der Produktion
bis 27. Januar 2009 gegenuber einer Stilllegung zum 1. Januar 2009 erhebliche
Kosten verursachte. Hinzu kommt, dass eine zeitweilig unwirtschaftliche Be-
triebsfortfihrung durch die Aussicht der VerduBerung des Unternehmens an
das spanische Unternehmen | gerechtfertigt gewesen wére. Unstreitig und
festgestellt fanden erste Gespréache Uber die VerauBerung der Betriebsmittel
des CD- und DVD-Werks sowie die Ubernahme der Arbeitnehmer der Schuld-
nerin im November 2008 statt. Am 9. Januar 2009 wurden Rechtsanwalt O und
der Beklagte von den anwaltlichen Vertretern von | aufgefordert, die Gespréche
Uber den Erwerb von Vermégensgegenstanden und die Ubernahme der Arbeit-
nehmer der Insolvenzschuldnerin zigig fortzusetzen. Mit E-Mail vom 19. Januar
2009 vereinbarten die Verhandlungspartner einen Verhandlungstermin fir den
21. Januar 2009. Die Gesprache mit den Banken dauerten bis in den Febru-
ar 2009 an und scheiterten letztlich an deren Entscheidung. Danach bestand im
Januar 2009 zunéchst die begrindete Aussicht, das Schuldnerunternehmen

verduBern zu kénnen.
d) Daruber hinaus handelte der Beklagte nicht schuldhaft.

aa) Der Insolvenzverwalter hat bei der Verletzung insolvenzspezifischer
Pflichten Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten (§ 276 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Der FahrlassigkeitsmafBstab ist jedoch nach § 60 Abs. 1 Satz2 InsO einge-
schrénkt. Danach hat der Verwalter fir die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Insolvenzverwalters einzustehen. Die Formulierung ist ange-
lehnt an § 347 Abs.1 HGB (,Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns®), § 93
Abs. 1 Satz 1 AktG und § 34 Abs. 1 Satz 1 GenG (,Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschéftsleiters) sowie § 43 Abs. 1 GmbHG (,Sorgfalt
eines ordentlichen Geschéftsmannes*). Sie macht zugleich deutlich, dass die
Sorgfaltsanforderungen des Handels- und Gesellschaftsrechts nicht unveran-
dert auf den Insolvenzverwalter Ubertragen werden kénnen (vgl. BT-
Drucks. 12/2443 S. 129 zu § 71 der Entwurfsfassung der InsO). Jedenfalls sind
die Besonderheiten zu beachten, die sich aus den Aufgaben des Insolvenzver-
walters und aus den Umstanden ergeben, unter denen er seine Tatigkeit aus-
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ubt, die sich in aller Regel als erheblich ungunstiger darstellen als bei einem
wirtschaftlich gesunden Unternehmen (vgl. BT-Drucks. 12/2443 aaO; Laws Die
Haftung des Insolvenzverwalters nach der Insolvenzordnung S. 51 f.). Deshalb
ist der Fahrlassigkeitsvorwurf flr jede Lage des Insolvenzverfahrens gesondert
zu prufen. Ein bestimmtes Fehlverhalten kann zu Beginn des Verfahrens
schuldlos und spater wegen der inzwischen méglichen Einarbeitung schuldhaft
begangen werden (vgl. zB MinchKomminsO/Brandes 2. Aufl. §§ 60, 61
Rn. 90). Fur die Verzdégerung rechtlich gebotener MaBnahmen haftet der
Verwalter nur dann, wenn die zur Einarbeitung, Gewinnung des Gesamtuber-
blicks, Ausschdpfung aller Erkenntnismittel und Gesamtabstimmung mit ande-
ren Entscheidungen erforderliche Zeit deutlich Gberschritten ist (vgl. Lohmann in
HK-InsO 6. Aufl. § 60 Rn. 30).

bb) Unter Berlcksichtigung dessen hat der Klager ein Verschulden des
Beklagten bei der Entscheidung, den Geschéftsbetrieb zunéachst fortzuflihren
und die Arbeitnehmer zu diesem Zweck einzusetzen, nicht dargelegt.

(1) Das Recht der Schuldnerin, das zur Insolvenzmasse gehdérende Ver-
mdgen zu verwalten und Uber es zu verfligen, ging erst mit Eréffnung des
Insolvenzverfahrens zum 1. Januar 2009 auf den Beklagten tber (§ 80 Abs. 1
InsO). Zuvor war dem Beklagten als vorlaufigem schwachen Insolvenzverwalter
mit Beschluss vom 12. November 2008 allein die Pflicht auferlegt, das Verméo-
gen der Schuldnerin zu sichern, zu prifen und schriftlich darzulegen, ob Grinde
fur eine Erdéffnung des Insolvenzverfahrens gegeben waren und ob im Schuld-
nervermogen ausreichend freie Werte vorhanden waren, um die Kosten des

Insolvenzverfahrens zu decken.

(2) Der Beklagte Uberschritt mit seiner Entscheidung, den Betrieb erst am
27. Januar 2009 einzustellen und die Arbeitnehmer ab diesem Zeitpunkt freizu-
stellen, die ihm einzurdumende Zeitspanne zur Einarbeitung, Erkenntnisgewin-
nung und Gesamtabstimmung nicht. Die Masse war im Januar 2009 ohnehin
mit den Entgeltansprichen der Arbeitnehmer belastet. Seit November 2008
waren Ubernahmegespréche mit | gefiihrt worden. Auch nach dem Vortrag des

Klagers waren zumindest Kleinstauftrdge vorhanden. Noch im Januar war ein
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Auftrag avisiert worden, der nur deswegen nicht ausgefuhrt werden konnte, weil
der Massezufluss nicht mehr fir Januar 2009 zu erwarten war. Erst mit der
letzten E-Mail von Herrn Sk vom 22. Januar 2009 stand endgultig fest, dass die
Bemuhungen des Beklagten um die Vergabe einer Lizenz zur Herstellung von
CDs und DVDs mit Videoinhalten gescheitert waren.

e) Der Klager hat auch keinen Anspruch auf Schadensersatz aus § 60
Abs. 1 InsO, soweit er geltend macht, der Beklagte habe die Masseunzulang-
lichkeit nicht rechtzeitig angezeigt. Eine insolvenzspezifische Pflicht des Insol-
venzverwalters, den Eintritt der Masseunzulanglichkeit im Interesse einzelner
Glaubiger zu einem bestimmten Zeitpunkt, hier dem 1. Januar 2009, anzuzei-
gen, besteht nicht. Der Gesetzgeber hat dem Verwalter einen weiten Hand-
lungsspielraum bei der Frage eingerdumt, wann er die Anzeige abgibt. Eine
Pflicht, im Interesse der Glaubiger von Dauerschuldverhaltnissen die Anzeige
zu einem Zeitpunkt abzugeben, der ihnen eine nach § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO
bevorrechtigte Masseforderung verschafft, besteht nicht. Sie ware nicht damit
zu vereinbaren, dass die Anzeige nicht zu begrinden ist und durch das Insol-
venzgericht nicht Uberpraft wird (vgl. BGH 21. Oktober 2010 - IX ZR 220/09 -
Rn. 7, 10, ZIP 2010, 2356).

aa) Der Verwalter kann sich allerdings schadensersatzpflichtig machen,
wenn er die Anzeige schuldhaft zu frih abgibt und dadurch Masseglaubiger, die
er aus der vorhandenen Masse noch vollstdndig héatte befriedigen mussen, in
den Rang des § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO zurlckgesetzt werden. Der Verwalter
kann auch aus § 60 Abs. 1 InsO haften, wenn er trotz eingetretener Masseun-
zulanglichkeit einzelne Masseverbindlichkeiten befriedigt und andere - gleicher-
maBen fallige - Masseverbindlichkeiten unbericksichtigt lasst (vgl. BGH
21. Oktober 2010 - IX ZR 220/09 - Rn. 12, ZIP 2010, 2356). Fur eine Haftung
kommt es letztlich nur darauf an, dass der Verwalter bei den Zahlungen die
Rangordnung des § 209 Abs. 1 InsO einhalt (vgl. Lohmann in HK-InsO 6. Aufi.
§ 60 Rn. 21).

bb) Der Klager hat keinen Verteilungsfehler, der die Haftung aus
§ 60 Abs. 1 InsO ausléste, geltend gemacht.
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3. Der Klager hat entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts
zudem keinen Schaden dargelegt.

a) Der Umfang des nach §60 Abs.1 InsO zu ersetzenden Schadens
bestimmt sich nach §§ 249 ff. BGB. Der Insolvenzverwalter hat den Geschéadig-
ten so zu stellen, wie er ohne Pflichtverletzung stiinde. Der Schadensersatzan-
spruch aus § 60 Abs. 1 InsO ist regelméBig nur auf Ersatz des negativen
Interesses gerichtet (vgl. BAG 25. Juni 2009 - 6 AZR 210/08 - Rn. 27, AP InsO
§ 60 Nr. 3 =EZA InsO § 60 Nr. 2; BGH 25. Januar 2007 - IX ZR 216/05 - Rn. 14
mwN, NJW 2007, 1596).

b) Zwar ist davon auszugehen, dass sich der Kléger bei einer Einstellung
des Unternehmens und einer Freistellung zum 1. Januar 2009 interessenge-
recht verhalten hatte, dh. sich am ersten Tag arbeitslos gemeldet und im Weg
der sog. Gleichwohlgewéhrung Arbeitslosengeld bezogen héatte. Das Landes-
arbeitsgericht ist aber unzutreffend davon ausgegangen, dass die spéatere
Bewilligung des Arbeitslosengelds nicht zu berlcksichtigen sei.

aa) Ein Vermbgensschaden ist gegeben, wenn der tatsachliche Wert des
Vermbgens des Geschéadigten geringer ist als der Wert, den das Vermdgen
ohne das die Ersatzpflicht begriindende Ereignis hatte (vgl. BAG 15. September
2011 -8 AZR 846/09 - Rn. 47 mwN, EzA BGB 2002 § 611 Krankenhausarzt
Nr. 4). Der Schadensersatzanspruch erstreckt sich auf alle durch das schadi-
gende Verhalten adaquat verursachten unmittelbaren und mittelbaren Vermo-
gensnachteile, die bei wertender Betrachtung in den Schutzbereich der Vor-
schrift fallen (vgl. Lohmann in HK-InsO 6. Aufl. § 60 Rn. 40).

bb) Danach ist ein Schaden des Kléagers zu verneinen.

(1) Hatte sich der Klager zum 1. Januar 2009 arbeitslos gemeldet, wéare
ihm ab diesem Zeitpunkt Arbeitslosengeld mit der fur ihn maBgeblichen Dauer
von 330 Kalendertagen bewilligt worden (§ 127 Abs. 2 SGB Il idF vom 8. April
2008, jetzt: § 147 Abs. 2 SGB lll). Infolge der Freistellung wurde dem Klager
erst seit 28. Januar 2009 Arbeitslosengeld mit einer Anspruchsdauer von
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330 Kalendertagen bewilligt. Der tatsachliche Wert des Vermégens des Klagers
war demnach nicht geringer, als er bei einer Freistellung bereits zum 1. Januar
2009 gewesen ware (vgl. BAG 25. Juni 2009 - 6 AZR 210/08 - Rn. 29, AP InsO
§ 60 Nr. 3=EZzA InsO § 60 Nr. 2).

(2) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts dient das Arbeits-
losengeld nicht dazu, einen aktuellen Bedarf im Bezugsmonat zu decken.
Anders als die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem
SGB II, die monatlich im Voraus erbracht werden sollen, ist das Arbeitslosen-
geld nach dem SGB Ill keine bedarfsabhangige Leistung, sondern eine Versi-
cherungsleistung der gesetzlichen Arbeitslosenversicherung mit Lohnersatz-
funktion, die monatlich nachtraglich ausgezahlt wird (§ 337 Abs. 2 SGB Il idF
vom 6. April 1998). Ein Schaden kdnnte allenfalls dann angenommen werden,
wenn der Klager nicht in der Lage gewesen ware, die volle Versicherungsleis-
tung durch den spéateren Bezug auszuschdpfen oder er aufgrund der fur Janu-
ar 2009 ausgebliebenen Leistung gezwungen gewesen waére, flr bestehende
Verbindlichkeiten einen Kredit aufzunehmen. Dazu hat er keinen Vortrag gehal-

ten.
Il Der Beklagte haftet auch nicht nach allgemeinen Regeln persoénlich.

1. Der Insolvenzverwalter hat samtliche einem Arbeitgeber obliegenden
Pflichten zu erfllen. Erfullt er diese Verbindlichkeiten wéhrend seiner Amtsta-
tigkeit schlecht, nicht rechtzeitig oder Gberhaupt nicht, sind die daraus folgen-
den Schadensersatzanspriche lediglich Masseverbindlichkeiten nach § 55
Abs. 1 Nr. 1 InsO, fur die nur die Masse haftet. Sind die Tatbestande der §§ 61
und 60 InsO nicht erfllt, kommt eine persdnliche Haftung des Verwalters nur in
Ausnahmeféllen in Betracht, etwa dann, wenn er eigene vertragliche Pflichten
Gbernimmt oder in besonderem MaB persénliches Vertrauen in Anspruch nimmt
(vgl. BAG 1. Juni 2006 - 6 AZR 59/06 - Rn. 24 mwN, AP InsO § 61 Nr. 2 = EZA
InsO § 61 Nr. 2).

2. Der Beklagte gab als vorlaufiger schwacher Insolvenzverwalter mit dem
an die Arbeitnehmer der Schuldnerin gerichteten Schreiben vom 18. Dezember
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2008 keine selbstandige Garantieerklarung ab und begriindete deshalb auch
keine persoénliche Einstandspflicht.

a) Durch ein selbstandiges Garantieversprechen verpflichtet sich der
Garantieschuldner, fir den Eintritt eines bestimmten Erfolgs einzustehen oder
die Gefahr eines kunftigen Schadens zu Ubernehmen. Er gewéhrleistet dem
Glaubiger, auf jeden Fall die versprochene Leistung zu erhalten. Dabei haftet er
auch fur alle atypischen Zufélle. Der Garantieschuldner hat den Glaubiger so zu
stellen, als ware der garantierte Erfolg eingetreten oder der Schaden nicht
entstanden. Er hat das Erflllungsinteresse zu ersetzen (vgl. BAG 25. Juni 2009
-6 AZR 210/08 - Rn. 16 mwN, AP InsO § 60 Nr. 3 = EzA InsO § 60 Nr. 2; BGH
15. Mérz 2006 - VIII ZR 120/04 - Rn. 20, NJW-RR 2006, 1185).

b) Nach diesen MaBstédben hat der Beklagte mit seinem Schreiben vom
18. Dezember 2008 keine selbstéandige Garantieerklarung abgegeben.

aa) Der Senat kann die atypische Erklarung selbst nach § 133 BGB ausle-
gen. Die Auslegungstatsachen sind festgestellt. Weiteres tatsachliches Vorbrin-
gen ist nicht zu erwarten (vgl. BAG 13. Dezember 2006 - 10 AZR 787/05 -
Rn. 18, AP ZPO § 278 Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 779 Nr. 3).

bb) Das Schreiben des Beklagten vom 18. Dezember 2008 ist eine bloBe
Information Uber seine Planungen und die zu erwartenden Entwicklungen. Mit
dem Schreiben sollten die Arbeitnehmer zugleich dazu motiviert werden, nach
Insolvenzerdffnung weiterzuarbeiten. Das war fir sie erkennbar. Mit Beschluss
vom 12. November 2008 war der Beklagte zum vorlaufigen Insolvenzverwalter
bestellt worden. Die Arbeitnehmer wussten mit Blick auf das fur die Monate
Oktober bis Dezember 2008 geleistete Insolvenzgeld um die wirtschaftlichen
Schwierigkeiten der Schuldnerin. Bereits im September 2008 hatten die einst-
weiligen Verfligungen des Landgerichts Dusseldorf Produktion und Vertrieb von
CDs und DVDs mit Videoinhalten unmdglich gemacht. Der Beklagte hat unwi-
dersprochen vorgetragen, die Arbeitnehmer hatten gewusst, dass sich die
Herstellung zunéchst auf lizenzfreie Produkte habe beschrénken mussen. Vor
diesem Hintergrund war fur die Arbeitnehmer ersichtlich, dass der Beklagte nur

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the -
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

26 -

77

78

79

80

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

- 26 - 6 AZR 321/11

Uber den Sachstand informieren und Einblick in seine Planungen geben wollte.
Indem der Beklagte mitteilte, er gehe davon aus, die Gehélter fir den Monat
Januar 2009 zahlen zu kdnnen, stellte er lediglich eine Prognose, die auf seiner
Produktions-, Liquiditats- und Finanzplanung beruhte. Daraus konnten die
Arbeitnehmer nicht entnehmen, der Beklagte wolle auch dann fur die Januar-
vergutungen personlich einstehen, wenn sich die Planungen tatséchlich nicht
realisieren lieBen. Dabei ist auch zu berlcksichtigen, dass der Beklagte die
Arbeitnehmer im Dezember 2008 in seiner Funktion als vorlaufiger Insolvenz-
verwalter informierte, also zu einem Zeitpunkt, als ihm nur Sicherungs- und
Erhaltungsaufgaben Ubertragen waren. Die Arbeitnehmer konnten nicht davon
ausgehen, der Beklagte wolle losgelést von seiner Amtsstellung Haftungsrisiken
fur kanftige Zeitrdume Ubernehmen, in denen er moglicherweise keine Ein-
flussmoglichkeiten mehr auf die Insolvenzmasse der Schuldnerin haben wuirde.
Die Person des vorlaufigen Insolvenzverwalters muss nicht zwingend mit der

des spateren Insolvenzverwalters Ubereinstimmen.

3. Der Beklagte haftet ferner nicht aufgrund Verschuldens beim Vertrags-
schluss aus § 311 Abs. 3 Satz 2 BGB.

a) Eine solche sog. Sachwalterhaftung kommt regelméaBig nur dann in
Betracht, wenn der Insolvenzverwalter in besonderem Maf3 Vertrauen fur sich in
Anspruch genommen und dadurch die Vertragsverhandlungen oder den Ver-
tragsabschluss erheblich beeinflusst hat (vgl. BAG 6. Oktober 2011 - 6 AZR
172/10 - Rn. 39f., EZA InsO § 61 Nr. 3; 1. Juni 2006 - 6 AZR 59/06 - Rn. 24
mwN, AP InsO § 61 Nr. 2 = EZA InsO § 61 Nr. 2).

b) Zwischen dem Klager und dem Beklagten fanden hier schon keine
Vertragsverhandlungen statt. Zu einem Vertragsschluss, an den die Sachwal-
terhaftung anknlpft, kam es nicht. Der Beklagte nahm zudem kein besonderes
Vertrauen in Anspruch. Er trat ausdricklich als vorlaufiger Insolvenzverwalter
auf. In einem solchen Fall wird nicht mehr als das im Geschéaftsverkehr Gbliche
Vertrauen in Anspruch genommen. Das schlieBt eine Haftung aus § 311 Abs. 3
Satz 2 BGB aus (vgl. BAG 6. Oktober 2011 - 6 AZR 172/10 - Rn. 40, EZA InsO
§ 61 Nr. 3).
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4, SchlieBlich kommt auch kein deliktischer Schadensersatzanspruch
wegen sittenwidriger vorsatzlicher Schadigung (§ 826 BGB) in Betracht.

a) Nach § 826 BGB ist zum Schadensersatz verpflichtet, wer in einer
gegen die guten Sitten verstoBenden Weise einem anderen vorsatzlich Scha-
den zuflgt.

aa) Ein Verhalten ist sittenwidrig, wenn es gegen das Anstandsgefuhl aller
billig und gerecht Denkenden verst6Bt. In diese rechtliche Beurteilung ist einzu-
beziehen, ob es nach seinem aus Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entneh-
menden Gesamtcharakter mit den guten Sitten nicht zu vereinbaren ist. Ein
Unterlassen verletzt die guten Sitten nur dann, wenn das geforderte Tun einem
sittlichen Gebot entspricht. Hierfir reicht die Nichterflllung einer allgemeinen
Rechtspflicht, aber auch einer vertraglichen Pflicht nicht aus. Es missen be-
sondere Umstande hinzutreten, die das schadigende Verhalten wegen seines
Zwecks oder wegen des angewandten Mittels oder mit Rlcksicht auf die dabei
gezeigte Gesinnung nach den MaBstaben der allgemeinen Geschéaftsmoral und
des als ,anstandig“ Geltenden verwerflich machen (vgl. BGH 19. Oktober 2010
-VIZR 124/09 - Rn. 12 mwN, ZIP 2010, 2458).

bb) Der Tatbestand des § 826 BGB setzt einen Schéadigungsvorsatz vo-
raus. Bedingter Vorsatz genugt. Mit ihm wird die Mdglichkeit einer Schadigung
erkannt und fur den Fall ihres Eintritts billigend in Kauf genommen (vgl. BAG
21. November 2006 - 9 AZR 206/06 - Rn. 25 mwN, AP ATG § 8a Nr. 3 = EZA
BGB 2002 § 823 Nr. 5). Es reicht dagegen nicht aus, wenn die erheblichen
Tatumstande lediglich objektiv erkennbar waren und der Handelnde sie hatte
kennen kdénnen oder kennen mussen. In einer solchen Situation ist nur ein
Fahrlassigkeitsvorwurf gerechtfertigt (vgl. BGH 20. Dezember 2011 - VIZR
309/10 - Rn. 10 mwN, NJW-RR 2012, 404).

b) Der Klager hat keinen Vortrag zu einem Verhalten des Beklagten
gehalten, das den objektiven und subjektiven Tatbestand des § 826 BGB
ausfullte. Seine Freistellung ab 1. Januar 2009 war sittlich nicht geboten. Der
Klager behauptet auch nicht, der Beklagte habe schon zum 1. Januar 2009
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erkannt und billigend in Kauf genommen, dass das Entgelt fur Januar 2009
nicht werde geleistet werden kénnen.

C. Der Kléager hat nach § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO die Kosten des Rechts-
streits zu tragen.

Fischermeier Gallner Spelge

Uwe Zabel Kammann
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