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Aktenzeichen: 8 AZR 73/98

Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 22. Oktober 1998
- 8 AZR 73/98 -
I. Arbeitsgericht yUrteil vom 05. Juni 1997

K6ln - }3 ‘Ca 5032/96 -

I1. Landésarbeitsgericht Urteil vom 21. November 1997
KS1ln - 12 Sa 927/97 - ’

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse : Nein

Flir das Bundesarchiv ~ : Nein

Entscheidungsstichwort:

Schadensersatz wegen entgangener Arbeitsverglitung - Konkurs-
forderung

Gesetz:
BGB § 628 Abs. 2; KO §§ 59, 61; InsO § 55

Leitsdtze:
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8 AZR 73/98
12 Sa 927/97 Kéln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
22. Oktober 1998

Urteil

Bartel,

Reg.-Hauptsekretéarin

als Urkundsbeamtin in Sachen
der Geschéftsstelle

PP.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhandlung
vom 22. Oktober 1998 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter
Dr. Wittek und Prof. Dr. Mikosch sowie die ehrenamtliche Richterin Morsch und den

ehrenamtlichen Richter Hickler fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Kéln vom 21. November 1997 - 12 Sa 927/97 -
aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Kdln vom 5. Juni 1997 - 13 Ca 5072/96 - wird zurlickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Berufung und der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:
Die Parteien streiten um Schadensersatz wegen entgangener Arbeitsvergi-

tung.

Der Kiager war seit 1972 als technischer Angestellter zu einem Monatsgehalt

von zuletzt 10.380,00 DM brutto bei der spateren Gemeinschuldnerin beschéftigt.

Am 22. Januar 1996 kiindigte die Gemeinschuldnerin das Arbeitsverhaltnis
ordentlich mit der Begriindung, der Geschéftsbetrieb werde demnachst eingestellt.
Bereits im Dezember 1995 hatte sie Konkursantrag gestellt; deswegen war die Se-

questration angeordnet.

Mit Schreiben vom 30. Januar 1996, der Gemeinschuldnerin zugegangen
am 31. Januar 1996, kiindigte der Klager das Arbeitsverhaltnis seinerseits aulieror-
dentlich zum 31. Januar 1996. Zur Begriindung fiihrte er aus, nach Auskunft des
Sequesters stehe die Konkurserdffnung zum 1. Februar 1996 bevor und zwischen-
zeitlich seien die Gehaltszahlungen seit November 1995 nicht erbracht. Die Wirk-

samkeit dieser auerordentlichen Kiindigung steht zwischen den Parteien aufier

Streit.
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Am 1. Februar 1996 wurde das Konkursverfahren eréffnet und der Beklagte
zum Konkursverwalter bestellt. Am selben Tage nahm der Kléger ein anderweitiges

Arbeitsverhaltnis mit einem Monatsgehalt von 9.000,00 DM brutto auf.

Der Klager hat geltend gemacht, die ordentliche Kiindigung vom 22. Januar
1996 hatte das Arbeitsverhéltnis zum 31. August 1996 aufgelést. DemgemaR ergebe
sich fur Februar bis August 1996 entgangenes Gehalt in Héhe von 7 x 1.380,00 DM
= 9.660,00 DM. Hinzu komme anteiliges Weihnachtsgeld fiir 1996 in Héhe von
6.920,00 DM (8/12 eines Monatsgehalts). Der Beklagte schulde gem. § 628 Abs. 2
BGB entsprechenden Schadensersatz. Es handele sich um eine Masseschuld gem.

§ 59 KO.
Der Klager hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 16.580,00 DM brutto nebst
4 % Zinsen hieraus seit 18. Juni 1996 (Klagezustellung) aus
der Konkursmasse zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat einen Schadens-
ersatzanspruch des Klagers in der geltend gemachten Héhe nicht bestritten. Es han-
dele sich jedoch nicht um eine Masseschuld, sondern um eine einfache Konkursfor-

derung.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
ihr stattgegeben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt

der Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:
Die Revision ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat der Klage zu Un-

recht stattgegeben.
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I Das Landesarbeitsgericht hat zur Begri]ndung seiner gegenteiligen Auffas-
sung ausgefihrt, bei den Schadensersatzanspriichen handele es sich um Ansprii-
che aus dem Arbeitsverhéltnis im Sinne von § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO. MaRgeblich hier-
fur sei der mit § 628 Abs. 2 BGB bezweckte Schutz des betroffenen Arbeitnehmers.
Der durch vertragswidriges Verhalten des Arbeitgebers zur Kiindigung veranlaRte
Arbeitnehmer sei so zu stellen, als wenn das Arbeitsverhaltnis ordnungsgemap fort-
gesetzt worden ware. Der an die Stelle des Arbeitsentgeltes tretende Schadenser-
satz sei daher wie Arbeitsentgelt einzustufen. Von der Schutzbedirftigkeit des Ar-
beitnehmers her mache es keinen Unterschied, ob der Arbeitnehmer Differenzver-
glitung aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges oder nach § 628 Abs. 2 BGB
geltend mache. Dem lasse sich nicht entgegenhalten, im Falle des fortbestehenden
Arbeitsverhéltnisses kdnne der Arbeitgeber auf die Arbeitskraft des Arbeitnehmers
zurlickgreifen. Dieses Argument widerspreche der gesetzlichen Intention, den indivi-
duellen Schutz des Arbeitnehmers zu verbessemn. Die betrieblichen Interessen seien

in diesem Zusammenhang nicht erheblich.
1. Dem vermag sich der Senat nicht anzuschlieRen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Schadensersatzanspruch
des Klagers sei gem. § 628 Abs. 2 BGB dem Grunde und der Héhe nach unstreitig.
Streit bestehe nur tber die konkursrechtliche Einordnung des Anspruchs. Demge-
geniber ist der Anspruch auf anteiliges Weihnachtsgeld fir Januar 1996 in H6he von
865,00 DM unschliissig. Aus § 628 Abs. 2 BGB kann der Anspruch nicht folgen, da
die Aufhebung des Arbeitsverhéltnisses erst zum 31. Januar 1996 erfolgte. Fir Ja-
nuar ist dem Kléger durch die Kiindigung nichts entgangen. In Betracht kommt nur

ein Erfullungsanspruch, der gem. § 59 Abs. 1 Nr. 3 a KO Masseschuld ware. Fir
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einen solchen Anspruch hat der Klager aber nichts vorgetragen. Er hat weder des-
sen einzelvertragliche, tarifliche oder sonstige Grundlage, noch die Voraussetzungen
einer anteiligen Zahlung dargelegt. Auf den etwaigen Anspruchsiibergang gem.

§ 141 m Abs. 1 AFG kommt es danach nicht mehr an.

2. Far die Zeit ab Februar 1996 macht der Klager in der Tat Schadensersatz-
forderungen gem. § 628 Abs. 2 BGB geltend. Er hat unwidersprochen dargelegt,
durch seine fristlose Kiindigung zum 31. Januar 1996 seien ihm fir die anschliefend
bis zum 31. August 1996 laufende Kundigungsfrist héhere Monatsvergitungen und
an{eiliges Weihnachtsgeld entgangen. Die Berechtigung der au3erordentlichen Kiin-

digung steht zwischen den Parteien aufRer Streit.

3. Die Schadensersatzanspriiche kénnen, soweit ihnen entgangene Gehalts-
differenz und entgangenes Weihnachtsgeld zugrundeliegt, einheitlich als auf Vergi-
tung im weiteren Sinne gerichtet behandelt werden (vgl. BAG Urteil vom 21. Mai
1980 - 5 AZR 441/78 - AP Nr. 10 zu § 59 KO, zu B |l 2 a der Griinde). Es handelt
sich insgesamt nicht um Masseforderungen, sondern um einfache Konkursforderun-

gen.

a) Die Anspriiche kénnen nicht ,aus Geschaften oder Handlungen des Kon-
kursverwalters” (§ 59 Abs. 1 Nr. 1 KO) entstanden sein. Der Kléger hat bereits vor

Konkurser6ffnung fristlos gekiindigt.

b) Masseschulden gem. § 59 Abs. 1 Nr. 3 KO kommen nicht in Betracht. Es

geht nicht um Ruickstande fir die Zeit vor Eréffnung des Konkursverfahrens.
c) Die Voraussetzungen des § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO liegen ebenfalls nicht vor.
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aa) Nach § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO sind Masseschulden die Anspriiche aus zweisei-
tigen Vertragen, deren Erflllung zur Konkursmasse verlangt wird oder fur die Zeit

nach der Eréffnung des Verfahrens erfolgen mufd.

bb) Schon der Wortlaut ,Anspriiche aus ... Vertragen, deren Erflllung ... verlangt
wird oder ... erfolgen mul® spricht eindeutig fiir das Erfordernis eines bestehenden
Vertrages. Voraussetzung ist das Verlangeﬁ nach Vertragserfillung oder deren Er-
forderlichkeit fiir die Zeit nach Konkurseréffnung. Das kann nur bestehende Vertrage
betreffen, denn der Relativsatz des Gesetzes bezieht sich auf ,Vertrage“, nicht auf
LAnspriche”. Der Glaubiger kann nicht etwa die Erftllung von beliebigen Anspriichen
aus beendeten Vertragen verlangen. Dementsprechend muf} auch nicht deren Er-
fullung erfolgen. Damit ist nicht gesagt, dal’ die bezeichneten ,Anspriiche aus Ver-

tragen“ in jedem Falle vertragliche Erflllungsanspriiche sein missen.

cc) Die Beschrankung auf Anspriiche aus bestehenden Vertrdgen entspricht der
Konzeption und dem Sinn des Gesetzes, die nach Konkurseréffnung fortgesetzten
Vertrage zu privilegieren. Schadensersatzanspriiche, die nach beendetem Arbeits-
verhéltnis ein Surrogat der Erfiillung darstellen, sind demgegentber Konkursforde-
rungen nach § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO. Das hat das Bundesarbeitsgericht im Anschiuf
an eine als einhellig bezeichnete Auffassung der Rechtslehre (z.B. Hueck/Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. I, § 45 VIII, S. 378 f.; Staudinger/Neumann,
BGB, 12. Aufl., § 628 Rz 45, m.w.N.) schon im Jahre 1980 angenommen (BAG Urteil
vom 13. August 1980 - 5 AZR 588/78 - BAGE 34, 101, 107 f. = AP Nr. 11 zu § 59

KO, zu Il 1 g der Griinde).

Diese Entscheidung hat allerdings nur teilweise uneingeschrankte Zustim-
mung (vgl. z.B. Jaeger/Henckel, KO, 9. Aufl., § 22 Rz 42; Beitzke, SAE 1981, 61 f.),
-7 -
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Gberwiegend dagegen Ablehnung erfahren (vgl. z.B. Uhlenbruck, Anmerkung zu
BAG AP Nr. 11 zu § 59 KO; Gagel, ZIP 1981, 122 ff.; MinchArbR/Hanau, Bd. 1,

§ 75 Rz 29; KR-Weigand, 4. Aufl., § 628 BGB Rz 56 ff., m.w.N.). Dabei beziehen
sich die ablehnenden Stimmen vielfach nur oder jedenfalls in erster Linie darauf, daf}
das Bundesarbeitsgericht in der zitierten Entscheidung entgegen der bis dahin ein-
helligen Auffassung in Rechtsprechung und Literatur die auf entgangene Vergiitung
gerichteten Schadensersatzanspriiche gem. § 628 Abs. 2 BGB fir die Zeit vor Kon-
kurseréffnung nicht als ,Beziige aus einem Arbeitsverh&ltnis” im Sinne der §§ 59
Abs. 1 Nr. 3 a, 61 Abs. 1 Nr. 1 a KO gewertet hat (vgl. BAG Urteil vom 13. August
1980, aa0, zu Il 1 der Griinde, mit umfangreichen Nachweisen bei |l 1 b; dagegen
z.B. Grunsky, Das Arbeitsverhaltnis im Konkurs- und Vergleichsverfahren, 3. Aufl.,
S. 62 f.; Staudinger/Preis, BGB, 13. Aufl., § 628 Rz 59; MinchKomm-Schwerdtner,
3. Aufl., § 628 Rz 63; dem Bundesarbeitsgericht zustimmend aber Kilger/Schmidt,
KO, 17. Aufl., § 59 Anm. 5 D a; Hess, KO, 5. Aufl., § 59 Rz 229; offengelassen von
BSG Urteil vom 29. Februar 1984 - 10 RAr 20/82 - BSGE 56, 201, 204, durch den
Beschlu® des Bundesverfassungsgerichts vom 19. Oktober 1983 - 2 BvR 485/80 -
und - 2 BvR 486/80 - BVerfGE 65, 182 = AP Nr. 22 zu § 112 BetrVG 1972 Gberholt
u.a. Grunsky, ZIP 1982, 107, 108, der im Anschluf} an die Entscheidung des Grof3en
Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 13. Dezember 1978 - GS 1/77 - BAGE 31,

176 den Rang nach ,§ 61 Abs. 1 Nr. 0“ KO vorgeschiagen hat).

dd) Die Autoren, die eine Anwendung von § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO beflrworten,
begriinden dies zumeist mit dem Gesichtspunkt des Arbeitnehmerschutzes (Gagel,
aa0; Uhlenbruck, Anmerkung zu BAG, aaO, AP Nr. 11 zu § 59 KO; KR-Weigand,

aa0, der aber bei Rz 58 fiir die Zeit nach Konkurser&ffnung félschlich § 59 Abs. 1

.8 -
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Nr. 3 KO anwendet). Demgegeniber hat das Bundesarbeitsgericht zu Recht auch
die Interessen des Betriebes berUcksichtiét und es fir sinnvoll angesehen, diejeni-
gen Arbeitnehmer zu begunstigen, die gezwungenermafien oder freiwillig an ihrem
Vertragsverhéltnis wahrend der letzten sechs Monate vor Konkurser&ffnung festge-
halten haben. Auch wenn man den Begriff der ,Bezlige aus einem Arbeitsverhaltnis”
(§ 59 Abs. 1 Nr. 3 a KO) in einem weiteren Sinne versteht, muf es jedenfalls bei der
klaren Regelung des § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO verbleiben. Fur die Beriicksichtigung des

Arbeitnehmerschutzes findet sich hier kein ausreichender Ansatz.

ee) Der Senat hat beriicksichtigt, dal die Konkursordnung zum 31. Dezember
1998 aufler Kraft tritt und am 1. Januar 1999 die Insolvenzordnung vom 5. Oktober
1994 (BGBI. 1 S. 2866) in Kraft tritt (vgl. Art. 110 des Einfihrungsgesetzes zur InsO
vom 5. Oktober 1994 - BGBI. | S. 2911). Nach § 55 Abs. 1 InsO sind Masseverbind-

lichkeiten (nur noch) die Verbindlichkeiten:

1.  die durch Handlungen des Insolvenzverwalters oder in
anderer Weise durch die Verwaltung, Verwertung und
Verteilung der Insolvenzmasse begriindet werden, ohne
zu den Kosten des Insolvenzverfahrens zu gehdren,

2. aus gegenseitigen Vertragen, soweit deren Erfillung zur
Insolvenzmasse verlangt wird oder fir die Zeit nach der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens erfolgen muf;

3. aus einer ungerechtfertigten Bereicherung der Masse.

AuBerdem gelten Verbindlichkeiten, die von einem vorlaufigen Insolvenzver-
walter begriindet worden sind, auf den die Verfligungsbefugnis Uber das Vermégen
des Schuldners Gibergegangen ist, nach der Eréffnung des Verfahrens als Masse-
verbindlichkeiten. Gleiches gilt fur Verbindlichkeiten aus einem Dauerschuldverhalt-

nis, soweit der vorlaufige Insolvenzverwalter fiir das von ihm verwaltete Vermégen

VT . -9-
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die Gegenleistung in Anspruch genommen hat (§ 55 Abs. 2 InsO). Eine dem § 59
Abs. 1 Nr. 3 KO entsprechende Vorschrift wird also kiinftig fehlen. Offenbar geht der
Gesetzgeber davon aus, dal’ die Arbeitnehmer durch das ab 1. Januar 1999 an die
Stelle des Konkursausfallgeldes tretende Insolvenzgeld (SGB IIi §§ 183 ff.) ausrei-
chend gesichert sind. Die an sich systemwidrige Vorschrift des § 59 Abs. 1 Nr. 3 KO
wird nicht mehr flir nétig gehalten (so die Begriindung deé Gesetzentwurfs: BR-
Drucks. 1/92 = BT-Drucks. 12/2443, S. 90, 96, 126). Dasselbe gilt fiir die bisherige
Privilegierung der Bundesanstalt fiir Arbeit gem. § 59 Abs. 2 KO wegen der nach

§ 141 m Abs. 1 AFG (kiinftig: SGB Il § 187) Glbergegangenen Anspriiche. Danach
fehlen auch nach der Neuregelung Anhaltspunkte dafiir, Schadensersatzanspriiche
aus § 628 Abs. 2 BGB wegen vor Konkurserdffnung beendeter Arbeitsverhéltnisse

generell zu privilegieren.

1. Der Klager hat gem. den §§ 91, 97 ZPO auch die Kosten der Berufung und

der Revision zu tragen.
Ascheid Dr. Wittek Mikosch

Morsch H. Hickler
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