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Entscheidungsstichwort:
Schadensersatz - Verfrihungsschaden - § 113 Satz 3 InsO

Gesetze:
InsO § 113 Satz 3 iVm. Satz 1 und 2; BGB § 254 Abs. 1

Leitsatz:

Nach § 113 Satz 3 InsO ist der durch die vorzeitige Kindigung des
Insolvenzverwalters nach § 113 Satz 1 und 2 InsO entstandene Schaden
zu ersetzen. Im Falle vereinbarter Unkiindbarkeit ist dieser Schadenser-
satzanspruch als Verfrihungsschaden auf die ohne die vereinbarte
Unkiundbarkeit ~malgebliche langste ordentliche Kindigungsfrist
beschrankt.
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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 772/06

9 Sa 1461/05
Landesarbeitsgericht
Koln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

16. Mai 2007
Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager, Revisionsklager und Anschlussrevisionsbeklagter,
pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter, Revisionsbeklagter und Anschlussre-

visionsklager,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 16. Mai 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Breinlinger und Creutzfeldt sowie die eh-

renamtlichen Richter Schémburg und von Schuckmann fiir Recht erkannt:

Auf die Anschlussrevision des Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Kéln vom 2. Mai 2006 -9 Sa 1461/05-
im Kostenausspruch und soweit aufgehoben, als es den Be-
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klagten verurteilt hat, eine Schadensersatzforderung in Héhe
von mehr als 28.674,24 Euro netto (Rang O, Ifd. Nr. 97) zur In-
solvenztabelle festzustellen. Die Berufung des Klagers wird
auch insoweit zuriickgewiesen. Im Ubrigen wird die Anschluss-
revision des Beklagten zuriickgewiesen.

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Kéln vom 2. Mai 2006 - 9 Sa 1461/05 - wird zuriickge-
wiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits |. Instanz haben der Klager zu
2/9, der Beklagte zu 7/9 zu tragen, die Kosten des Rechtsstreits
II. Instanz der Klager zu 5/8, der Beklagte zu 3/8, die Kosten
des Revisionsverfahrens der Klager zu 2/3, der Beklagte zu 1/3.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch dartber, ob und in welcher
Hohe ein Schadensersatzanspruch des Klagers wegen vorzeitiger Beendigung des

Dienstverhaltnisses zur Insolvenztabelle festzustellen ist.

Der Klager war seit dem 11. September 1989 bei der Insolvenzschuldnerin,
die eine gemeinnitzige Altstoffverwertungs GmbH betrieb, beschaftigt. Mit Wirkung ab
dem 1. Juli 1991 wurde er zu einem der beiden Geschaftsfuhrer der Insolvenzschuld-
nerin bestellt. Dieses Dienstverhaltnis sollte ,bis zum Erreichen des 65. Lebensjahres®
des Klagers bestehen. Eine ordentliche Kindigung seitens der Insolvenzschuldnerin
wurde ausgeschlossen. Dagegen war der Klager berechtigt, seinen Dienstvertrag mit
einer Kundigungsfrist von sechs Monaten zum Ende des Geschéftsjahres, das bei der
Insolvenzschuldnerin dem Kalenderjahr entspricht, zu kindigen. Als Geschaftsfuhrer
war der Klager zustandig fur die Verwaltung, insbesondere die Buchhaltung einschliel3-
lich Anlagebuchhaltung und die Bilanzerstellung sowie fur Technik, Vertrieb und For-
schung. Fir diese Tatigkeit erhielt der Klager zuletzt ein monatliches Bruttoentgelt iHv.
7.561,22 Euro.

2003 beteiligte sich die Insolvenzschuldnerin an Ausschreibungen der Duales
System Deutschland AG. Sie erhielt den Zuschlag fur verschiedene Entsorgungsauf-
gaben im Rheinland. Zwischen den Parteien ist streitig, ob der Kldger und der weitere
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Geschaftsfuhrer bei der Ausschreibung Angebote zu wirtschaftlich unvertretbaren Be-

dingungen abgegeben und dadurch die spatere Insolvenz verschuldet haben.

Der Klager, wie der weitere Geschéftsfuhrer, wurde im Fruhjahr 2004 als Ge-
schéaftsfuhrer abberufen. Mit Schreiben vom 30. September 2004 kindigte die Insol-
venzschuldnerin das Dienstverhéltnis des Klagers fristlos, hilfsweise ordentlich. Nach
Insolvenzeréffnung am 1. Januar 2005 kundigte der zum Insolvenzverwalter bestellte
Beklagte das Dienstverhaltnis des Klagers erneut mit Schreiben vom 5. Januar 2005
vorsorglich unter Einhaltung der Kundigungsfrist des § 113 Satz 2 InsO zum 30. April
2005. Zuletzt erhielt der Klager von der Insolvenzschuldnerin ein monatliches Netto-
entgelt iHv. 4.887,48 Euro.

Der Klager macht einen Anspruch auf Schadensersatz wegen der vorzeitigen
Beendigung des Dienstverhéltnisses geltend. Dazu hat er behauptet, zwischen ihm
und der Insolvenzschuldnerin habe Einigkeit bestanden, nach seiner Abberufung als
Geschaftsfuhrer das Dienstverhaltnis unter geanderten Bedingungen fortzusetzen. Wie
der andere Geschaftsfuhrer habe er weiterhin als Angestellter der Insolvenzschuldnerin
beschaftigt werden sollen. Die Ho6he seines Schadens hat der Klager auf
90.734,64 Euro beziffert, wobei er diesen Betrag zunachst gem. § 10 KSchG aus zwoélf
Monatsverdiensten a 7.561,22 Euro errechnet hat. Hilfsweise hat er die Ansicht vertre-
ten, sein Schaden sei jedenfalls der Verdienstausfall fur die Zeit vom 1. Januar 2005
bis zum 30. April 2006. Unter Berlicksichtigung des erhaltenen Arbeitslosengeldes er-
rechne sich ein Schaden iHv. (4.887,48 Euro - 1.303,20 Euro =) 3.584,28 Euro x 16 =
57.348,48 Euro. SchlieRlich hat er die Auffassung vertreten, sein im Geldbetrag unbe-
stimmter Schadensersatzanspruch sei fur die Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens zu schatzen. Auf Grund der besonderen dienstvertraglichen Gestaltung der Kin-
digungsmdéglichkeit fur die Insolvenzschuldnerin bestehe sein Schaden im Ver-
dienstausfall bis zu seinem 65. Geburtstag am 28. April 2024. Der geforderte und zur
Insolvenztabelle angemeldete Betrag stelle sich als Teil dieses Verfrihungsschadens

dar.

Soweit fur das Revisionsverfahren noch von Bedeutung, hat der Klager bean-

tragt,

seine Forderung iHv. 90.734,64 Euro netto (Rang 0, Ifd. Nr. 97)
zur Insolvenztabelle festzustellen.
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Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Weder wegen vorzeitiger
Beendigung des Dienstverhaltnisses noch unter dem Gesichtspunkt einer Abfindung
far geleistete Dienste oder dem Verlust des Arbeitsplatzes habe der Klager Schadens-
ersatz zu beanspruchen. Der Kldger habe als einer der beiden Geschéaftsflhrer die
Insolvenz verschuldet, die Insolvenzschuldnerin geschadigt und die Auflésung seines

Dienstverhaltnisses selbst verursacht.

Das Arbeitsgericht hat rechtskraftig festgestellt, dass das Vertragsverhaltnis
zwischen dem Klager und der Insolvenzschuldnerin durch die Kindigung vom
30. September 2004 weder fristlos noch fristgerecht aufgelést worden ist, sondern auf
Grund der Kundigungserklarung des Beklagten mit dem 30. April 2005 sein Ende ge-
funden hat. Soweit sie Gegenstand des Revisionsverfahrens ist, hat das Arbeitsgericht
die Klage jedoch abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat das Landesarbeitsge-
richt ihr hinsichtlich eines zur Insolvenztabelle festzustellenden Schadensersatzan-
spruchs iHv. 43.011,36 Euro netto stattgegeben. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision verfolgt der Kléger seine Schadensersatzforderung in der ur-
sprunglichen Héhe weiter. Mit der Anschlussrevision wendet sich der Beklagte gegen

seine zweitinstanzliche Verurteilung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet, die Anschlussrevision ist teilweise begriindet.
Der Schadensersatzanspruch des Klagers aus § 113 Satz 3 InsO ist auf den Ver-
dienstausfall bis zum 31. Dezember 2005 iHv. 28.674,24 Euro begrenzt. Dieser An-
spruch entfallt weder ganz noch teilweise wegen Mitverschuldens des Klagers bei der
Schadensentstehung nach § 254 Abs. 1 BGB.

A. Das Landesarbeitsgericht hat die Schadensersatzforderung des Klagers im

Wesentlichen wie folgt begriindet:

l. Die besonderen Sachurteilsvoraussetzungen nach § 181 InsO lagen vor.
Nach Grund, Betrag und Rang seien angemeldeter und gerichtlich verfolgter Anspruch
deckungsgleich. Der fur die Entstehung der Forderung wesentliche Sachverhalt habe
sich nicht verandert. Dass der Klager bei der Schadensberechnung zunachst nicht auf
einen Verdienstausfallschaden abgestellt hat, sei unschadlich, da die Erganzung oder
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Berichtigung der in der Anmeldung gemachten tatsdchlichen Angaben im Feststel-
lungsprozess analog § 264 Nr. 1 ZPO zulassig sei.

Il. Grundsatzlich gelte § 113 InsO nicht nur flr Arbeitsverhaltnisse, sondern fur
alle Dienstverhaltnisse, auch solche von Organmitgliedern juristischer Personen. Bei
diesen scheide allerdings eine Bemessung des Schadensersatzanspruchs in entspre-
chender Anwendung der §§ 9, 10 KSchG aus. Vielmehr sei allein der Verdienstausfall
als ,Verfrihungsschaden“ maRgeblich, wobei im Fall des Klagers der Ausfallzeitraum
mit dem 1. Mai 2005 beginne und nach seinem Antrag mit dem 30. April 2006 ende.
Entsprechend dem vom Klager bezifferten, von dem Beklagten nicht substanziiert be-
strittenen monatlichen Verdienstausfall iHv. 3.584,28 Euro sei ein Schadensersatzan-

spruch in Héhe von 43.011,36 Euro netto zur Insolvenztabelle festzustellen.

B. Diese Ausfihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberprifung nicht in

allen Punkten stand.

l. Die besonderen Sachurteilsvoraussetzungen des gerichtlichen Feststellungs-
verfahrens gem. §§ 179 ff. InsO liegen vor. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt,
dass der vom Kléger zur Insolvenztabelle angemeldete und vom Beklagten bestrittene
Anspruch und der gerichtlich verfolgte Anspruch des Klagers nach Grund, Betrag und
Rang deckungsgleich sind. Grund der Forderung iSv. § 181 InsO ist der fur die Entste-
hung der Forderung wesentliche Sachverhalt (MinchKomminsO-Schumacher § 181
Rn. 6), also der wegen der vorzeitigen Beendigung des Dienstverhéltnisses durch den
Beklagten nach § 113 Satz 1 und 2 InsO geltend gemachte Schadensersatzanspruch.
Eine Erganzung oder Berichtigung der in der Anmeldung gemachten tatsachlichen An-
gaben auch zur Héhe des Anspruchs ist bei identischem Sachverhalt im Feststellungs-
prozess analog § 264 Nr. 1 ZPO zulassig (vgl. MiinchKommlInsO-Schumacher aaO).

Il. Die Klage ist jedoch nicht in der vom Landesarbeitsgericht erkannten Hohe
begriindet.

1. § 113 Satz 1 InsO sieht fur den Insolvenzverwalter ein besonderes Kindi-
gungsrecht vor, das fir alle Dienstverhéltnisse gilt, unabhangig davon, ob es sich um
ein Arbeitsverhaltnis handelt, bei dem der Kundigungsschutz zu beachten ist oder ob
ein freies Dienstverhaltnis ohne Bestandsschutz beendet werden soll. § 113 InsO lasst
die Kiindigung des Dienstverhéltnisses ,ohne Rucksicht auf eine vereinbarte Vertrags-
dauer oder einen vereinbarten Ausschluss des Rechts zur ordentlichen Kiindigung*“ zu.
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Das besondere Kundigungsrecht gilt also auch dann, wenn vor der Insolvenz eine be-
stimmte Vertragsdauer und/oder ein Ausschluss der ordentlichen Kindigung des

Dienstverhaltnisses vereinbart war.

Macht der Insolvenzverwalter von diesem besonderen Kindigungsrecht
Gebrauch, so gilt nach § 113 Satz 2 InsO grundséatzlich die fur die ordentliche Kindi-
gung des Dienstverhaltnisses geltende Frist, soweit sie drei Monate zum Monatsende
nicht Ubersteigt. Um notwendige Kindigungen im Insolvenzverfahren zu beschleuni-
gen, ist letzteres im Fall langerer ordentlicher Kiindigungsfristen oder des Ausschlus-
ses einer ordentlichen Kindigung Uberhaupt die Maximalkindigungsfrist (ErfK/Miller-
Gloge 7. Aufl. § 113 InsO Rn. 3).

Als Ausgleich fur die insolvenzbedingte vorzeitige Beendigung des Dienstver-
héaltnisses nach § 113 Satz 1 InsO mit der Frist des § 113 Satz 2 InsO sieht § 113
Satz 3 InsO einen verschuldensunabhdngigen Schadensersatzanspruch des Dienst-

nehmers vor.

2. Als Insolvenzverwalter hat der Beklagte das nicht ordentlich kiindbare freie
Dienstverhéltnis des Klagers am 5. Januar 2005 mit der Hochstfrist des § 113 Satz 2
InsO von drei Monaten zum Monatsende des 30. April 2005 gekiindigt. Dies 16st dem
Grunde nach einen Schadensersatzanspruch des Klagers aus. Ohne die Kiindigung
des Beklagten hatte das Dienstverhaltnis nicht zum 30. April 2005 sein Ende gefunden.
Zwischen den Parteien besteht kein Streit, dass das Dienstverhaltnis zwischen der
Insolvenzschuldnerin und dem Klager auch nach dessen Abberufung als Geschaftsfih-
rer im Fruhjahr 2004 fortgesetzt wurde. Das Arbeitsgericht hat rechtskraftig festgestellt,
dass das Dienstverhaltnis des Klagers nicht auf Grund der noch vor Eréffnung des In-
solvenzverfahrens durch die Insolvenzschuldnerin erklarten Kindigung vom 30. Sep-
tember 2004 beendet worden ist. Ohne die Kindigung des Beklagten hatte nach der
vereinbarten Vertragsdauer das Dienstverhaltnis des Kléagers zur Insolvenzschuldnerin
Uber den 30. April 2005 hinaus fortbestanden.

3. Der Schaden des Klagers ist der Hohe nach auf den Verdienstausfall be-
grenzt, den der Klager vom 1. Mai 2005 bis zum 31. Dezember 2005 erlitten hat.

a) Ist das Dienstverhéltnis auf eine bestimmte Vertragsdauer befristet, begrenzt
jedenfalls das Befristungsende den Schadensersatzanspruch (FK-InsO/Eisenbeis
4. Aufl. § 113 Rn. 78; Kibler/Priitting/Moll InsO Stand Méarz 2007 § 113 Rn. 72; KR-
Weigand 8. Aufl. §§ 113, 120 ff. InsO Rn. 93). Im Héchstfall kommt damit als Schaden

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

17

18

19

20

21

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


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

7 8 AZR 772/06

des Klagers wegen der vorzeitigen Beendigung seines Dienstverhéltnisses der Ver-
dienstausfall in der Zeit vom 1. Mai 2005 bis zum 28. April 2023 in Betracht. An diesem
Tag wirde der Klager das 64. Lebensjahr vollenden. Zwischen ihm und der Insolvenz-
schuldnerin war vereinbart, dass das Dienstverhéltnis ,bis zum Erreichen des
65. Lebensjahres” bestehen sollte. Anders als bei einem Vorstandsmitglied einer Akti-
engesellschaft, fur dessen Schadensersatzanspruch in § 87 Abs. 3 AktG eine Ober-
grenze fur den Verfrlhungsschaden von zwei Jahren seit dem Ablauf des Dienstver-
haltnisses geregelt ist, existiert eine entsprechende gesetzliche Regelung fur Ge-
schaftsfuhrer einer GmbH nicht.

b) Die Auslegung von § 113 Satz 3 InsO ergibt jedoch, dass der Schadenser-
satzanspruch bei Durchbrechung vereinbarter Unkundbarkeit auf den Verdienstausfall
fur den Lauf der l&dngsten ohne die vereinbarte Unkiindbarkeit einschlagigen Kindi-
gungsfrist beschrankt ist. Die §§ 9, 10 KSchG finden dabei keine entsprechende An-

wendung. Dies gilt gleichermalen fur Arbeitnehmer wie auch fir freie Dienstnehmer.

aa) Zur Berechnung des nach § 113 Satz 3 InsO zu ersetzenden Verfrihungs-
schadens bei Durchbrechung vereinbarter Unkindbarkeit sind im Schrifttum verschie-
dene Anséatze entwickelt worden. Teilweise wird vertreten, der von einer vorzeitigen
Kindigung nach § 113 Satz 1 betroffene Dienstnehmer solle schadensersatzrechtlich
so gestellt werden, wie er bei Anwendung der fir ihn mageblichen Regelungen ohne
das Insolvenzverfahren stinde (Kubler/Priitting/Moll § 113 Rn. 72). Samtliche Ver-
dienste seien so hochzurechnen, wie sie sich ohne die Anwendung von § 113 Satz 1
und 2 InsO ergeben, wobei die aus der Ungewissheit kiinftiger Entwicklungen resultie-
renden Unsicherheiten in Kauf zu nehmen seien. Zur Begrenzung solcher sehr weitrei-
chender, auch einen ,Endlosschaden” beriicksichtigender Ansichten will ein anderer
Teil der Literatur den Verdienstausfall fur den Lauf der langsten ohne die vereinbarte
Unkundbarkeit anzuwendenden Kundigungsfrist beschranken, wenn ohne die Insol-
venz eine aulerordentliche Kundigung mit notwendiger Auslauffrist, zB im Fall einer
Betriebsstilllegung, zulassig gewesen waren (APS/Dérner 2. Aufl. § 113 InsO Rn. 14;
FK-InsO/Eisenbeis § 113 Rn. 79; MinchKomminsO-Léwisch/Caspers § 113 Rn. 32;
KR-Weigand §§ 113, 120 ff. InsO Rn. 94). Schlie8lich sprechen sich viele Autoren da-
fur aus, bei Durchbrechung der Unkilindbarkeit in den Schadensersatzanspruch einen
Ausgleich fur den Verlust des Dienstverhéltnisses in analoger Anwendung der §§ 9, 10
KSchG aufzunehmen, weil in einem solchen Fall die durch § 113 Satz 1 InsO erst ge-
schaffene Eingriffsméglichkeit in den Bestand des Dienstverhaltnisses auszugleichen
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sei (KDZ/Dé&ubler 6. Aufl. § 113 InsO Rn. 28; ErfK/Miiller-Glége § 113 InsO Rn. 32;
Irschlinger in HK-InsO 3. Aufl. § 113 Rn. 16; Zwanziger Das Arbeitsrecht der Insol-
venzordnung 3. Aufl. § 113 InsO Rn. 31). Die Gegenauffassung verweist darauf, dass
der Dienstverpflichtete nach § 113 Satz 3 InsO gerade keinen Ersatz wegen Verlustes
des Arbeitsplatzes beanspruchen kénne (Uhlenbruck/Berscheid InsO 12. Aufl. § 113
Rn. 113; Kiibler/Priitting/Moll § 113 Rn. 72).

bb) Bei der Auslegung von § 113 Satz 3 InsO ist zunachst vom Wortlaut der Vor-
schrift auszugehen. Da der Schadensersatzanspruch ,wegen der vorzeitigen Beendi-
gung®, nicht ,wegen der Beendigung“ des Dienstverhéltnisses zu leisten ist, spricht der
Wortlaut eher dafiir, den ausgleichsfahigen Schaden allein in dem durch die vorzeitige
Kiindigung verursachten Ausfall, nicht auch in dem Verlust des Arbeitsplatzes als sol-
chem zu sehen. Anders als nach § 628 Abs. 2 BGB gewahrt § 113 Satz 3 InsO keinen
Anspruch auf ,Ersatz des durch die Aufhebung des Dienstverhéltnisses entstehenden
Schadens®. Zudem umfasst der Schadensersatzanspruch nach § 628 Abs. 2 BGB nur
deswegen einen entsprechend §§ 9, 10 KSchG zu bemessenden Ausgleich, weil der
Arbeitnehmer, der sein Arbeitsverhaltnis wegen vertragswidrigen Verhaltens des ande-
ren Teils selbst kiindigt, nicht schlechter gestellt werden darf, als der Arbeitnehmer, der
durch den Arbeitgeber unberechtigt gekiindigt worden ist, dem aber die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses nach § 9 KSchG nicht zumutbar ware (BAG 20. November
2003 - 8 AZR 608/02 - EzA BGB 2002 § 628 Nr. 3, zu Il 2 d der Griinde; 17. Januar
2002 - 2 AZR 494/00 - EzA BGB § 628 Nr. 20, zu Al 1 der Griinde; 26. Juli 2001
-8 AZR 739/00 - BAGE 98, 275 = AP BGB § 628 Nr. 13 = EzA BGB § 628 Nr. 19, zu
B Il 2 d bb der Griinde). Eine vergleichbare Interessenlage besteht bei § 113 Satz 3
InsO nicht.

Der Wortlaut des § 113 Satz 3 InsO schlief3t allerdings nicht aus, im Falle an
sich bestehender Unkiindbarkeit den ,wegen der vorzeitigen Beendigung des Dienst-
verhéltnisses“ auszugleichenden Verfriihungsschaden in dem gesamten hochzurech-
nenden Verdienstausfall bis zu der an sich vorgesehenen Beendigung des Dienstver-
héltnisses zu sehen. In Fallen wie dem vorliegenden wére dann die Beendigung durch
eine Kundigung mit Kiindigungsfrist ,vorzeitig" iSd. § 113 Satz 3 InsO.

cc) Der Gesetzessystematik lassen sich fur den Inhalt des Schadensersatzan-
spruchs nach § 113 Satz 3 InsO im Fall der Durchbrechung vereinbarter Unkiindbarkeit
keine eindeutigen Hinweise entnehmen. Satz 3 des § 113 InsO kann sich systematisch
ebenso gut nur auf die Verkiirzung der Maximalkiindigungsfrist nach Satz 2 als auch
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auf die Durchbrechung einer vereinbarten Vertragsdauer oder eines vereinbarten Aus-
schlusses der ordentlichen Kiindigung nach Satz 1 beziehen.

dd) Der mit der Regelung des § 113 InsO vom Gesetzgeber verfolgte Zweck
spricht jedoch dafiir, den Schadensersatzanspruch des Satzes 3 auf einen Verfri-
hungsschaden und diesen wiederum auf die ohne die vereinbarte Unkiindbarkeit maf3-
gebliche langste ordentliche Kiindigungsfrist zu beschranken. Durch § 113 InsO sollen
notwendige Kindigungen im Insolvenzverfahren beschleunigt werden, um zu verhin-
dern, dass es auf Grund von Entgeltansprichen zur Masseinsuffienz kommt
(ErfK/Miiller-Glége § 113 InsO Rn. 3; Kiibler/Priitting/Moll § 113 Rn. 6). Mit dem Scha-
densersatzanspruch nach § 113 Satz 3 InsO soll ein Interessenausgleich geschaffen
werden zwischen den Glaubigern eines insolventen Dienstherrn, deren Befriedigungs-
aussichten durch die Méglichkeit von kurzfristigen Entlassungen nicht mehr benétigter
Arbeitnehmer erhéht werden, und den Dienstnehmern, die ein berechtigtes Interesse
an moglichst langen Kindigungsfristen haben (BT-Drucks. 12/2443 S. 264 Nr. 20).
Dieser gesetzgeberisch intendierte Interessenausgleich wird aber verfehlt, wirde zum
Ausgleich fur das insolvenzrechtliche Durchbrechen einer Unkiindbarkeitsvereinbarung
im Gegenzug ein Anspruch auf Ersatz eines Endlosschadens gewéhrt, der in gleicher
Weise wie die Fortsetzung des Dienstverhéltnisses zu einer erheblichen Gefdhrdung
der Befriedigungsaussichten der Gibrigen Glaubiger fuhrte. Aus § 113 Satz 1 InsO lasst
sich mit hinlanglicher Klarheit enthehmen, dass der aus Unkiindbarkeitsvereinbarun-
gen resultierende Schutz im Fall der Insolvenz nicht anzuerkennen ist. Das schlief3t
aus, die Durchbrechung der Unkindbarkeit nach § 113 Satz 1 mit einem wirtschaftlich
voll ausgleichenden Ersatzanspruch nach § 113 Satz 3 InsO zu kompensieren. Dage-
gen ist das Interesse der Dienstnehmer an einer ausreichend langen Kindigungsfrist,
wie es sich aus § 113 Satz 2 und 3 InsO ergibt, dadurch zu wahren, dass der Verfri-
hungsschaden in dem Verdienstausfall fur die maRgebliche langste ordentliche Kindi-
gungsfrist gesehen wird.

ee) Dafur spricht auch die Entstehungsgeschichte des § 113 InsO. Wahrend der
Geltung des friheren § 22 Abs. 1 KO konnte bei tariflich normierter Unkindbarkeit ein
Konkursverwalter nur auBerordentlich mit notwendiger sozialer Auslauffrist kiindigen.
Bestand ein solches auferordentliches Kindigungsrecht wegen Betriebsstilllegung
oder Wegfalls von Beschaftigungsméglichkeiten, so entstand durch die Rechtsaus-
Ubung des Konkursverwalters kein Schaden und ein Schadensersatzanspruch nach
§ 22 Abs. 2 KO schied aus. § 113 Satz 1 InsO erlaubt hingegen von Gesetzes wegen
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die ordentliche Kiindigung selbst bei tariflicher Unkindbarkeit (vgl. BAG 16. Juni 1999
-4 AZR 191/98 - BAGE 92, 41, 47 ff. = AP InsO § 113 Nr. 3 = EzA InsO § 113 Nr. 9).
Auf die (hypothetische) Berechtigung zu einer au3erordentlichen Kiindigung kommt es
im Rahmen des § 113 Satz 1 InsO nicht an. Wegen § 113 Satz 2 InsO kann die Insol-
venzkindigung nach § 113 Satz 1 InsO auch friher greifen als die nach dem Konkurs-
recht alter Fassung mégliche auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist.
Erfolgte nach friherem Konkursrecht der wirtschaftliche Ausgleich durch den Zwang
fur den Konkursverwalter, bei berechtigter auerordentlicher Kiindigung eine soziale
Auslauffrist einzuhalten, so spricht viel dafir, bei insolvenzrechtlich gestatteter Kiindi-
gung selbst unkindbarer Arbeitnehmer den Verfrlhungsschaden typisierend im Ver-
dienstausfall fur den Lauf der langsten ohne die vereinbarte Unkiindbarkeit mafRgebli-
chen Kundigungsfrist zu sehen, und zwar gleichermalen fur Arbeithehmer wie fir freie

Dienstnehmer.

C) Die malgebliche Kundigungsfrist im Falle des Klagers dauert bis zum
31. Dezember 2005. Fur die ordentliche Eigenkiindigung des Klagers hatte er mit der
Insolvenzschuldnerin eine Frist von sechs Monaten zum Ende des Geschaftsjahres
vereinbart. Das Geschéaftsjahr der Insolvenzschuldnerin deckt sich mit dem Kalender-
jahr. Wegen § 622 Abs. 6 BGB konnte die Kiindigungsfrist fur die Insolvenzschuldnerin
nicht kurzer sein. Ware im Dienstvertrag des Klagers nicht die ordentliche Kiindigung
seitens der Gesellschaft ausgeschlossen worden, hatte dafiir die fir eine Kiindigung
des Klagers vereinbarte Frist gegolten. Anhaltspunkte fir eine langere Kiindigungsfrist
des Dienstherrn sind den Vereinbarungen nicht zu entnehmen. Bei einem unstreitigen
monatlichen Netto-Verdienstausfall iHv. 3.584,28 Euro belauft sich somit der festzustel-
lende Schadensersatzanspruch fir die Zeit vom 1. Mai 2005 bis zum 31. Dezember
2005 auf 28.674,24 Euro netto.

4, Entgegen der von der Anschlussrevision vertretenen Auffassung ist dieser
Anspruch des Klégers auf Schadensersatz durch ein Mitverschulden des Klagers iSv.
§ 254 Abs. 1 BGB weder gemindert noch ausgeschlossen.

a) Der Einwand eines mitwirkenden Verschuldens des Geschadigten ist zwar
von Amts wegen auch noch in der Revisionsinstanz zu beachten (BAG 18. Januar
2007 - 8 AZR 250/06 - AP BGB § 254 Nr. 15, zu B Il 2 a der Griinde; 12. November
1998 - 8 AZR 221/97 - BAGE 90, 148, 151 f. = AP BGB § 611 Haftung des Arbeitneh-
mers Nr. 117 = EzA BGB § 611 Haftung des Arbeitnehmers Nr. 66). Soweit nicht Son-

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

-11 -

29

30

31

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


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

-11- 8 AZR 772/06

dervorschriften bestehen, findet § 254 BGB auf alle Schadensersatzanspriiche An-
wendung, gleichgiltig auf welchem Rechtsgrund sie beruhen und ob sie Verschulden
voraussetzen oder nicht (MinchKommBGB/Oetker 5. Aufl. § 254 Rn. 7). Grundsatzlich
findet § 254 BGB also auch auf den Schadensersatzanspruch aus § 113 Satz 3 InsO
Anwendung.

b) Es kann dahinstehen, ob der Kldger zusammen mit dem weiteren Geschafts-
fuhrer die Insolvenz der Schuldnerin verursacht und dadurch schuldhaft die Sorgfalts-
pflichten eines Geschéftsfuhrers nach § 43 Abs. 1 GmbHG verletzt hat. Denn der
Schutzzweck dieser Sorgfaltspflicht umfasst nicht die Verhinderung des nach § 113
Satz 3 InsO zu ersetzenden Verfrihungsschadens. Auch fur § 254 BGB gilt, dass die
Zurechnung durch den Schutzzweck der Norm begrenzt wird, dass also die vom Ge-
schadigten verletzte Pflicht den Zweck hatte, Schaden wie den eingetretenen zu ver-
hindern (vgl. BGH 21. September 1971 - VI ZR 122/70 - VersR 1971, 1123, zu Il der
Griinde; 11. Juli 1978 - VI ZR 138/76 - NJW 1978, 2502, 2503 ., zu Il 2 b bb der Griin-
de; 8. Oktober 1985 -VIZR 114/84- BGHZ 96, 98, zu Il 2 der Griinde; Pa-
landt/Heinrichs 66. Aufl. § 264 BGB Rn. 13). Die Sorgfaltspflicht des GmbH-Ge-
schéaftsfuhrers nach § 43 Abs. 1 GmbHG dient jedoch dem Schutz der Gesellschaft
und mittelbar den Vermdégensinteressen der Gesellschafter, nicht der Verhinderung
einer vorzeitigen Beendigung des Geschéftsfuhrer-Dienstvertrages. Der Schadenser-
satzanspruch nach § 113 Satz 3 InsO soll demgegenuber die vorzeitige Beendigung
eines Dienstverhaltnisses auf Grund einer Kiindigung des Insolvenzverwalters ausglei-
chen und ist von der Frage, wer die Insolvenz verschuldet oder auch nur verursacht
hat, unabhangig. Denn § 113 Satz 3 InsO regelt keinen Ersatzanspruch fur Aufl6-
sungsverschulden, sondern ausschlieRlich den Ausgleich fir eine vorzeitige Beendi-
gung des Dienstverhaltnisses nach Insolvenzeintritt und damit fur die gesetzlich durch
§ 113 Satz 1 und 2 InsO begriindeten Erleichterungen einer Kiindigung. Die unter-
schiedliche Schutzrichtung von ggf. verletzter Sorgfaltspflicht und nach § 113 Satz 3
InsO auszugleichendem Schaden schlief3t eine Verringerung des Anspruchs auf Scha-
densersatz nach § 254 Abs. 1 BGB aus (aA Uhlenbruck/Berscheid § 113 Rn. 116;
Zwanziger § 113 InsO Rn. 32).
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33
C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 Satz 1, § 97 Abs. 1 ZPO. Da-

nach waren die Parteien anteilig in der Quote ihres Obsiegens und Unterliegens in die

Kosten zu verurteilen.
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