Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 4 Sa 336/08

5 Ca 51/08 ArbG Lubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindetam 11.12.2008

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
pp.

hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 11.12.2008 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt Hartmann als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und
d. ehrenamtliche Richterin ... als Beisitzerin

fur Recht erkannt:



Auf die Berufung des Beklagten (vorheriger Beklagter zu 3.) wird das
Urteil des Arbeitsgerichts Libeck vom 14.08.2008 (5 Ca 51/08)

teilweise abgeéndert:

Die Klage gegen den Beklagten zu 3.) wird abgewiesen.

Die Anschlussberufung des Klagers wird als unzuléssig verworfen.
Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Die Revision wird fir die Parteien nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben. Im Ubrigen wird auf § 72a

ArbGG verwiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten um Schadenersatz wegen behaupteter Verletzung von Aufkla-

rungspflichten.

Der Beklagte (erstinstanzlicher Beklagter zu 3.) war Geschaftsfihrer der Freie H. M.
GmbH. Im Marz 2007 war diese Gesellschaft nicht mehr in der Lage, ihren Mitarbei-
tern regelmafig und termingerecht den geschuldeten Arbeitslohn zu zahlen. Die Be-
triebskrankenkasse BIG G. — D. KK stellte mit Schreiben vom 16. Mai 2007 Insol-
venzantrag tUber das Vermoégen der Freie H. M. GmbH. Mit Schreiben vom 27. Juni
2007 (BI. 57 d. A.) teilte der Beklagte als Geschaftsfuhrer fur die Freie H. M. GmbH
dem Amtsgericht Sch. als Insolvenzgericht mit, durch den Tod vieler Patienten sei
der Umsatz innerhalb eines Jahres von monatlich 50.000,00 EUR auf 20.000,00 EUR

zurickgegangen.



Am 17. Juli 2007 erschien im G. Anzeiger unter einer Chiffre-Nr. eine Anzeige, mit
der fur die Neugriindung eines Pflegedienstes in G. eine zuverlassige Pflegedienst-
leitung sowie zwei Krankenschwestern/Krankenpfleger gesucht wurden. Der Klager

bewarb sich am 24. Juli 2007 auf dieses Inserat.

Da die Freie H. M. GmbH in den drei Monaten seit dem Insolvenzantrag ihre Bei-
tragsschulden bei der antragstellenden BKK nicht bezahlte, bestellte das Amtsgericht
Sch. durch Beschluss vom 28. August 2007 den Rechtsanwalt Dr. W. aus H. (erstins-
tanzlicher Beklagter zu 2.) zum Sachverstandigen und beauftragte ihn mit der Pru-

fung, ob die Freie H. M. GmbH zahlungsunfahig und/oder tberschuldet sei.

Durch Beschluss vom 3. September 207 bestellte das Amtsgericht den Rechtsanwalt
Dr. W. zum vorlaufigen Insolvenzverwalter Giber das Vermogen der Freie H. M.
GmbH und ordnete an, dass Verfligungen der Schuldnerin Gber Gegenstande aus
dem Vermégen der Schuldnerin nur noch mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenz-

verwalters wirksam seien (8 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO).

Mit Schreiben vom 7. September 2007 stellte die BKK fir Heilberufe wegen rick-
standiger Sozialversicherungsbeitrdge einen weiteren Insolvenzantrag Uber das

Vermdgen der Schuldnerin.

Am 12. September 2007 kiindigte die Schuldnerin mit Zustimmung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters die mit den Landesverbanden und Landesvertretungen der

Krankenkassen bestehenden Versorgungsvertrage zum 31. Oktober 2007.

Am 27. September 2007 erhielt der Klager einen Anruf der Zeugin M. G., einer bishe-
rigen Mitarbeiterin der Schuldnerin. Sie fragte den Klager, ob er noch Interesse an
seiner Bewerbung habe, was dieser bejahte. Die Zeugin G. vereinbarte mit dem Kla-
ger daraufhin einen Vorstellungstermin fiur den 30. September 2007 im Restaurant
1. Hof“.



Das Gesprach fand am 30. September um 15:00 Uhr statt, wobei neben dem Klager
und der Zeugin G. auch der Beklagte teilnahm. Streitig ist zwischen den Parteien,
welchen genauen Inhalt und welches Ergebnis das Gesprach hatte. Der Klager konn-
te eine Arbeitsaufnahme zum 1. November 2007 nicht zusagen. Die Gesprachspart-
ner verblieben dahin, dass sich der Klager bis zum 2. Oktober 2007 entscheiden
werde, ob er die Tatigkeit aufnehme.

Am 2. Oktober 2007 meldete sich der Klager telefonisch bei der Zeugin G. und ver-
einbarte mit ihr einen weiteren Termin fur den 4. Oktober 2007. Ob dieser Termin
zwecks Unterzeichnung eines schriftlichen Arbeitsvertrages vereinbart wurde, ist

zwischen den Parteien streitig.

Der Klager erschien am 4. Oktober 2007 in den Geschaftsraumen der Gemein-
schuldnerin. Ob er an diesem Tag einen schriftlichen Arbeitsvertrag unterzeichnete,
ist zwischen den Parteien streitig. Ein Exemplar eines von ihm unterschriebenen Ar-
beitsvertrages erhielt der Klager an diesem Tag nicht. Im Laufe des Oktobers 2007
beschaffte der Klager eine Bescheinigung fir die AOK L. und tberliel3 sie der Zeugin
G.

Am 1. November 2007 eroffnete das Amtsgericht Schwarzenbek das Insolvenzver-
fahren Uber das Vermdgen der Schuldnerin (Freie H. M. GmbH) und bestellte den
Rechtsanwalt Dr. W. zum Insolvenzverwalter. Dieser Ubertrug den Betrieb der Ge-
meinschuldnerin mit Wirkung vom gleichen Tag auf den Krankenpflegedienst R., In-

haber Ch. R.(erstinstanzlicher Beklagter zu 1.).

Am Vormittag des 1. November 2007 rief der Klager die Zeugin G. auf deren mobiler
Rufnummer an, um nahere Einzelheiten der Arbeitsaufnahme zu besprechen. Die
Zeugin G. bat den Klager darum, zu einem spateren Zeitpunkt anzurufen. Am Nach-
mittag des 1. November 2007 erreichte der Klager telefonisch den Beklagten, der
darauf hinwies, er sei seit dem Morgen um 08.00 Uhr im Insolvenzgesprach und ha-
be keine Zeit, ihm — Klager — ndhere Auskinfte zu geben, er moge sich spater noch
einmal melden. Der Klager entschloss sich, an diesem Tag die damaligen Blroraume

der Gemeinschuldnerin aufzusuchen und um sofortige Klarung zu bitten. Dort emp-



fing ihn der Beklagte und verwies ihn sofort an den Krankenpflegedienst R., der ,die
Insolvenzmasse tbernommen und somit nunmehr sein — des Klagers — Ansprech-

partner fur die Zukunft sei”.

Der Klager erlitt am 4. November 2007 einen Schlaganfall, wobei zwischen den Par-
teien streitig ist, ob die Umstande im Zusammenhang mit dem geplanten Arbeits-
platzwechsel urséchlich fur die Erkrankung waren. Zuvor hatte der Klager sein altes
Arbeitsverhaltnis gekindigt, wobei noch ungeklart ist, ob er die Kiindigung aussprach

vor dem 4. Oktober 2007 oder unmittelbar danach.

Mit Schreiben vom 14. November 2007 an die Gemeinschuldnerin bot der Klager
seine Arbeitskraft nach zu erwartender Gesundung wieder an und fiuhrte zur Begriin-
dung aus, er habe mit der Gemeinschuldnerin am 4. Oktober 2007 einen Arbeitsver-
trag geschlossen. Gleichzeitig unter dem 14. November 2007 bot er auch dem Kran-
kenpflegedienst R. (erstinstanzlicher Beklagter zu 1.) seine Arbeitskraft an mit der
Begriindung, sein mit der Gemeinschuldnerin geschlossener Arbeitsvertrag sei im

Wege des Betriebsiiberganges auf den Krankenpflegedienst R. Gibergegangen.

Mit Schreiben vom 19. November 2007 teilte der Krankenpflegedienst R. dem Klager
mit, ihm sei ein Arbeitsverhaltnis nicht bekannt, ein Arbeitsvertrag liege nicht vor und
ob und inwieweit ein Arbeitsvertrag vor der Ubernahme des Betriebes geschlossen
worden sei, kbénne er nicht beurteilen. Mit diesem Schreiben schickte der Kranken-
pflegedienst R. Kopien der Krankenscheine des Klagers zurtick, ebenso die dort im

Biro aufgefundene Lohnsteuerkarte des Klagers.

Der Klager hat unter dem 7. Januar 2008 gegen Herrn Ch. R. als Inhaber des Kran-
kenpflegedienstes R. (erstinstanzlicher Beklagter zu 1.) Klage erhoben unter ande-

rem mit dem Antrag festzustellen, dass zwischen ihm und der Krankenpflegegruppe
R. ein Arbeitsverhaltnis bestehe Uber eine Tatigkeit als Altenpfleger mit einer tagli-

chen Arbeitszeit von 8 Stunden und einer monatlichen Vergitung von 2.300,00 EUR
brutto. Hilfsweise hat er mit dieser Klage auch Klage erhoben gegen die Freie H. M.
GmbH mit dem Antrag auf Feststellung, dass zwischen ihm und dieser Gesellschaft

ein entsprechendes Arbeitsverhéaltnis bestehe. Wegen der Erdffnung des Insolvenz-



verfahrens Uber die Freie H. M. GmbH hat der Klager im Laufe des Verfahrens be-
antragt, das Rubrum insoweit mit der MalRgabe zu berichtigen, dass Beklagter (ers-

tinstanzlicher Beklagter zu 2.) Rechtsanwalt Dr. W. als Insolvenzverwalter ist.

Mit Schreiben vom 28. Januar 2008 kiindigte der Insolvenzverwalter vorsorglich fur
den Fall des Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses das Arbeitsverhéltnis des Klagers

fristgeman. Der Klager hat dagegen einen Kindigungsschutzantrag gestellt.

Im Laufe des erstinstanzlichen Verfahrens nahm der Klager samtliche Antradge gegen

den Insolvenzverwalter (erstinstanzlicher Beklagter zu 2.) zurtck.

Der Klager hat erstinstanzlich seinen Feststellungsantrag gegeniber dem Kranken-
pflegedienst R. weiter verfolgt und hilfsweise gegentiber dem Beklagten (erstinstanz-
licher Beklagter zu 3.) den Feststellungsantrag, wonach dieser verpflichtet sei, ihm
samtliche Nachteile und Schaden zu ersetzen, die ihm aus den Ereignissen am 4.
Oktober 2007 im Rahmen der Vertragsverhandlungen - insbesondere durch den am
4. Oktober 2007 geschlossenen Vertrag — bereits entstanden seien und kiinftig noch

entstehen wirden.

Der Klager hat behauptet: Am 30. September 2007 habe er mit der Zeugin G. und
dem Beklagten (erstinstanzlicher Beklagter zu 3.) sdmtliche Einzelheiten des abzu-
schlielenden Arbeitsvertrages besprochen, und zwar ein Gehalt in Hohe von
2.300,00 EUR brutto, eine Arbeitszeit von 8 Stunden taglich verteilt auf 5 Tage in der
Woche, 24 Arbeitstage Urlaub und die Uberlassung eines Dienstwagens einschlieR3-
lich einer Tankkarte. Das Gesprach habe ca. 40 Minuten gedauert, tberwiegend ha-
be der Beklagte (erstinstanzlicher Beklagter zu 3.) es gefiihrt. Am 2. Oktober 2007
habe er der Zeugin G. mitgeteilt, dass er bereit sei, die Tatigkeit aufzunehmen. Die
Zeugin sei daruber sehr erfreut gewesen und habe mit ihm den 4. Oktober 2007,
10.00 Uhr, als Termin zur Unterzeichnung des schriftlichen Arbeitsvertrages verein-
bart. Er sei am 4. Oktober 2007 erschienen und habe den schriftlichen Arbeitsvertrag
in dreifacher Ausfertigung unterschrieben, und zwar mit einem Arbeitsbeginn am 16.
November 2007. Die Vertragsunterzeichnung sei in Gegenwart des Beklagten (ers-

tinstanzlicher Beklagter zu 3.), der Pflegedienstleitung M. sowie der Sekretérin der



Gemeinschuldnerin erfolgt. Die Zeugin G. sei bei der Unterzeichnung des Arbeitsver-
trages nicht anwesend gewesen, sie habe sich telefonisch entschuldigen lassen. Er
habe eine Ausfertigung eines Exemplars des Arbeitsvertrages verlangt. Dies sei ihm
vom Beklagten (erstinstanzlicher Beklagte zu 3.) verweigert worden, weil die Vertra-
ge noch der Krankenkasse vorgelegt werden mussten. Am 20. und 22. Oktober 2007
habe er von der Zeugin G. auf seinem Handy zwei Anrufe erhalten und sie habe ihm
erklart, er misse noch eine Bescheinigung fur die AOK L. vorlegen. Diese habe er
beschafft. Nach diesem Gesprach habe er auf Verlangen auch seine Lohnsteuerkar-
te Ubergeben. Es sei deshalb ein Arbeitsvertrag mit der Gemeinschuldnerin abge-
schlossen worden. Dieser Arbeitsvertrag sei auf den Krankenpflegedienst R. (erstins-
tanzlicher Beklagte zu 1.) im Wege des Betriebstiberganges Ubergegangen. Sofern
ein wirksamer Vertrag an der fehlenden Berechtigung des Beklagten (erstinstanzli-
cher Beklagter zu 3.) zum Abschluss eines solchen Rechtsgeschéftes scheitere, sei
dieser ihm zum Schadenersatz verpflichtet.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass zwischen ihm und dem Beklagten zu 1. ein Ar-
beitsverhaltnis Uber eine Téatigkeit als Altenpfleger mit einer taglichen Ar-
beitszeit von 8 h verteilt auf finf Tage wdchentlich und einer monatlichen
Vergltung von EUR 2.300,00 EUR brutto besteht;

2. den Beklagten zu 1. zu verurteilen, ihn als Altenpfleger zu beschétfti-
gen;

3. den Beklagten zu 1. zu verurteilen, ihm einen Dienstwagen ein-
schliel3lich Tankkarte zur Erfullung seiner arbeitsvertraglichen Verpflich-
tungen zur Verfigung zu stellen;

4. den Beklagten zu 1. zu verurteilen, ihm einen Nachweis gemal § 2
Nachweisgesetz zu erteilen,

hilfsweise

festzustellen, dass der Beklagte zu 3. verpflichtet ist, ihm samtliche Nachteile
und Schaden zu ersetzen, die ihm aus den Ereignissen am 04.10.2007 im
Rahmen der Vertragsverhandlungen, insbesondere durch den am 04.10.2007
geschlossenen Vertrag bereits entstanden sind und kinftig noch entstehen, so-
fern ein Arbeitsverhaltnis mit dem Beklagten zu 1. nicht zustande gekommen
sein sollte.



Der Beklagte zu 1. und der Beklagte zu 3. haben beantragt,

die Klage abzuweisen.

Der Beklagte zu 1. hat die Auffassung vertreten, der Klager habe mit der spateren
Gemeinschuldnerin ohne Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters ein Ver-
pflichtungsgeschaft (Arbeitsvertrag) nicht abschliel3en kdnnen. Folglich kdnne ein
Arbeitsverhaltnis auch nicht auf ihn Gbergegangen sein. Der Beklagte zu 3. hat sich
dem Vortrag der damaligen Beklagten zu 1. (Krankenpflegedienst R.) angeschlossen
und bestritten, die Gemeinschuldnerin habe mit dem Klager einen Arbeitsvertrag ge-

schlossen.

Das Arbeitsgericht hat Beweis erhoben Uber den Inhalt des Vorgespraches am 30.

September 2007 und Uber die Behauptung des Klagers, er habe am 4. Oktober 2007
in den Geschaftsraumen der Gemeinschuldnerin einen Arbeitsvertrag unterzeichnet,
durch Vernehmung der Zeuginnen G. zum Inhalt des Gespréachs vom 30. September
2007 und der Zeugin M. zum Inhalt und Ablauf des Gesprachs vom 4. Oktober 2007.

Das Arbeitsgericht hat die Klage gegen den damaligen Beklagten zu 1. mit der Be-
grindung abgewiesen, mangels einer Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwal-
ters sei ein Arbeitsverhéltnis rechtlich nicht zustande gekommen mit der Gemein-
schuldnerin. Dem hilfsweisen Klagantrag gegen den Beklagten (erstinstanzlicher Be-
klagter zu 3.) hat das Arbeitsgericht stattgegeben und zur Begriindung ausgefihrt, es
stehe zu seiner Uberzeugung fest, dass der Klager am 4. Oktober 2007 einen Ar-
beitsvertrag mit der Gemeinschuldnerin abgeschlossen habe. Der Beklagte (erstins-
tanzlicher Beklagte zu 3.) habe ihn tber seine fehlende Befugnis zum Abschluss des
Arbeitsvertrages nicht informiert und der Klager habe daraufhin entsprechende ver-
maogensrechtliche Dispositionen im guten Glauben an die Verfigungsbefugnis des
Beklagten (erstinstanzlichen Beklagten zu 3.) vorgenommen, weshalb dieser ihm
zum Ersatz des insoweit entstandenen und noch entstehenden Schadens verpflichtet
sei. Wegen der weiteren Einzelheiten der Begrindung wird Bezug genommen auf

den Inhalt der Entscheidungsgriinde des erstinstanzlichen Urteils.



Der Beklagte (erstinstanzlicher Beklagter zu 3.) hat gegen das ihm am 21. August
2008 zugestellte Urteil am 9. September 2008 Berufung eingelegt und diese am 13.
Oktober 2008 begrindet.

Der Beklagte (erstinstanzlicher Beklagter zu 3.) rigt die Beweiswirdigung des Ar-
beitsgerichts. Die Zeugin G. habe eindeutig klargestellt, dass konkrete Vereinbarun-
gen am 30. September 2007 nicht getroffen worden seien. Daflir habe es auch kei-
nerlei Veranlassung gegeben, weil unstrittig sei, dass der Klager an diesem Tage
wegen seines noch bestehenden Arbeitsverhaltnisses noch nicht in der Lage gewe-
sen sei, fur sich eine konkrete Entscheidung zu treffen. Zudem entspreche es gangi-
ger Gesprachskultur, dass am Ende eines Gespraches die Ergebnisse noch einmal
zusammengefasst werden, darliber habe die Zeugin G. aber nichts berichtet. Auch
die Wirdigung der Aussage der Zeugin M. sei nicht beanstandungsfrei. Anders als
der Klager behauptet habe sie bekundet, die Zeugin G. sei am 4. Oktober 2007 an-
wesend gewesen. Diesem Widerspruch sei das Gericht nicht nachgegangen. Auch
habe die Zeugin M. ausgesagt, sie habe mit dem Klager nach den 4. Oktober 2007
ein Gespréach gefuhrt. Es widerspreche jeglicher Lebenserfahrung, dass ein potentiel-
ler Arbeitgeber einen Arbeitsvertrag abschliel3e, ohne sich zuvor mit Hilfe eigener
qualifizierter Mitarbeiter ein Bild Uber die fachliche Eignung des Bewerbers gemacht
zu haben. Im Ubrigen sei die Behauptung des Klagers weltfremd, dass er zwar meh-
rere Exemplare des Arbeitsvertrages unterzeichnet habe, diese aber allesamt nach
Unterschrift zur weiteren Prifung bei der Gemeinschuldnerin belassen haben wolle.
Kein vernunftiger Mensch verzichte nach angeblicher Kiindigung seines bisherigen
Arbeitsverhaltnisses auf die Aushandigung des abgeschlossenen neuen Arbeitsver-
trages. Im Ubrigen sei auch insoweit die Aussage der Zeugin M. widerspriichlich,
denn sie habe zunéchst bekundet, der Klager sei zur Unterzeichnung eines Vertra-
ges gekommen, habe dann aber nicht erklaren kdnnen, um welche angebliche Unter-
lage es sich gehandelt habe. Wie die Zeugin nach eigener Aussage in Unkenntnis
der Schriftstlicke schlussfolgern kénne, dort sei ein Vertrag unterzeichnet worden, sei
vollig unverstandlich. Im Ubrigen widerspreche es jeglicher Lebenserfahrung, dass
die damalige Gemeinschuldnerin die Stellenanzeige aufgegeben habe. Dort werde
Personal ,fur die Neugriindung eines Pflegedienstes® gesucht. Es gebe tberhaupt
keine Erklarung dafir, warum ausgerechnet die Uberschuldete und zahlungsunféahige
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Gemeinschuldnerin beabsichtigt habe, neue Mitarbeiter einzustellen. Die Gemein-
schuldnerin habe fir sich keinen Bedarf fur eine Pflegedienstleitung gehabt.

Der Beklagte (erstinstanzlicher Beklagter zu 3.) beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Libeck vom 14. August 2008 (5 Ca 51/08) abzu-

andern und die Klage abzuweisen.

Der Klager verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung und fordert den Beklagten
(erstinstanzlicher Beklagter zu 3.) auf, dazu Stellung zu nehmen, wer die Anzeige im
,G. Anzeiger” geschaltet habe. Der Beklagte mdge erklaren, weshalb er — Klager —
am 27. September 2007 einen Anruf der Zeugin G. erhalten habe, die ihn zu einem
Vorstellungsgesprach in Anwesenheit des Beklagten (erstinstanzlichen Beklagten zu
3.) einlud. Der Beklagte — so behauptet der Klager — sei Auftraggeber dieser Anzeige
gewesen.

Nach einem rechtlichen Hinweis des Berufungsgerichts zur Bestimmtheit des erstins-
tanzlichen Feststellungsantrages beantragt der Klager nunmehr

festzustellen, dass der Beklagte (erstinstanzlicher Beklagter zu 3.) verpflichtet
ist, ihm sdmtliche Nachteile und Schaden zu ersetzen, die ihm dadurch ent-
standen sind, dass der Beklagte es im Rahmen der mit ihm am 30. September
2007 gefuhrten Vertragsverhandlungen und der am 4. Oktober 2007 erfolgten
Arbeitsvertragsunterzeichnung entgegen seinen vorvertraglichen Aufklarungs-
pflichten als Geschaftsfiihrer der Freien H. M. GmbH (nachfolgend: GmbH)
pflichtwidrig unterlassen hat ihm mitzuteilen, dass er aufgrund des am 3. Sep-
tember 2007 erdffneten vorlaufigen Insolvenzverfahrens tber die vorgenannte
GmbH ohne — die nicht vorliegende — Zustimmung des Insolvenzverwalters kei-
ne Arbeitsvertrdge mehr rechtlich wirksam abschlie3en konnte und infolgedes-
sen das — nicht zustande gekommene — Arbeitsverhaltnis nicht im Wege des

Betriebstuiberganges auf den friiheren Beklagten zu 1. Gibergehen konnte.

Hilfsweise beantragt der Klager,
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den Beklagten (erstinstanzlichen Beklagte zu 3.) zu verurteilen, an ihn 3.027,96
EUR netto nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz

seit Rechtshéangigkeit zu zahlen.

Der Klager ist der Auffassung, der Beklagte sei verpflichtet gewesen, im Rahmen der
ihm obliegenden Aufklarungspflichten darauf hinzuweisen, dass der Abschluss eines
Arbeitsvertrages nicht ohne weiteres mdglich sei. Er hafte als sogenannter Sachwal-
ter. Sein Schaden belaufe sich derzeit auf 3.027,96 EUR. Er sei in der Zeit vom 16.
November 2007 bis 13. Marz 2008 arbeitsunfahig erkrankt gewesen und habe dafir
vom Sozialversicherungstrager beziehungsweise der Krankenkasse netto 4.048,27
EUR erhalten. Ware der von ihm am 4. Oktober 2007 abgeschlossene Arbeitsvertrag
erfullt worden, hatte er fur vier Monate netto 6.061,40 EUR verdient, weshalb sich
sein Schaden auf 2.013,13 EUR belaufe. Daruber hinaus habe er sich eine neue Ar-
beitsstelle suchen missen, was mit Kosten in Hohe von 350,00 EUR verbunden ge-
wesen sei. Fur Telefonate mit potentiellen Arbeitgebern seien weitere 25,00 EUR
anzusetzen. Schlief3lich habe er zur Fihrung des Rechtsstreits im Rahmen der
Rechtschutzversicherung einen Selbstbehalt von 99,96 EUR beziehungsweise
153,00 EUR zu tragen. Der Schadenersatzbetrag in Hohe von 3.027,96 EUR lasse
die Schaden, die ihm in psychischer und physischer Hinsicht entstanden seien, noch

vollig unbericksichtigt.

Der Beklagte beantragt, diese Antrage zuriickzuweisen.

Der Beklagte verweist insoweit darauf, dass ein Vertrag mit ihm beziehungsweise der
Gemeinschuldnerin nicht abgeschlossen worden sei. Mit wem ein Vertrag — initiiert

durch Chiffre-Anzeige — abgeschlossen worden ware, das wisse er nicht.

Der Klager hat auf Nachfrage des Berufungsgerichts erklart, er meine, als Vertrags-
partnerin des von ihm unterschriebenen Arbeitsvertrages sei Frau G. aufgefiihrt ge-
wesen. Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird

Bezug genommen auf den Inhalt der dort gewechselten Schriftsatze. Weiterhin wird

Bezug genommen auf die Parteierklarungen im Protokoll der Berufungsverhandlung.
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Entscheidungsgriinde

I. Die Berufung des Beklagten (erstinstanzlichen Beklagten zu 3.) ist zulassig. Sie ist
statthaft und form- und fristgerecht eingelegt worden. In der Sache hat sie auch Er-
folg. Sowonhl der erstinstanzlich gestellte Feststellungsantrag des Klagers als auch
der konkretisierte in zweiter Instanz gestellte Feststellungsantrag sind unzulassig.
Der erstinstanzliche Feststellungsantrag war zu unbestimmt, der zweitinstanzliche

Feststellungsantrag scheitert am Vorrang der Leistungsklage.

1. Der erstinstanzlich gestellte Antrag auf Feststellung der Verpflichtung des Beklag-
ten zum Ersatz samtlicher Nachteile und Schéaden, die dem Klager aus den Ereignis-
sen am 4. Oktober 2007 im Rahmen der Vertragsverhandlungen, insbesondere
durch den am 4. Oktober 2007 geschlossenen Vertrag bereits entstanden sind und

zukilnftig noch entstehen, war mangels Bestimmtheit des Antrages unzulassig.

a. Gemal § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO erfordert die Klageschrift einen bestimmten Ant-
rag. Der Klageantrag bestimmt Art und Umfang des Rechtschutzbegehrens, den
Streitgegenstand. Er bindet das Gericht nach 8§ 308 ZPO. Er muss, obwohl er der
Auslegung zuganglich ist, eindeutig sein. Es gentigt nicht, dass sich aus der Klage-
begriindung oder einer Anlage der Gegenstand des Rechtsstreites erschlie3en lasst.
Grundsatzlich ist der Klageantrag hinreichend bestimmt, wenn er den erhobenen
Anspruch konkret beziffert oder im Falle eines Feststellungsantrages gegenstandlich
bezeichnet, den Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis (8§ 308 ZPO) also
erkennbar abgrenzt und den Inhalt und Umfang der materiellen Rechtskraft der be-
gehrten Entscheidung (8 322 ZPO) erkennen lasst. Es gehdrt zur Pflicht des Ge-
richts, insoweit gemaf 8 139 ZPO auf Bedenken hinsichtlich der Bestimmtheit hin-

zuweisen und auf sachdienliche Antrage hinzuwirken.

b. Der erstinstanzlich gestellte Antrag ist nicht hinreichend bestimmt. Er knupft zu-
nachst an samtliche Nachteile und Schaden an, die dem Klager aus den Ereignissen
am 4. Oktober 2007 im Rahmen der Vertragsverhandlungen entstanden sein sollen.

Damit wird weder die konkrete Pflichtverletzung umschrieben noch ist erkennbar,
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welche Ereignisse genau gemeint sein sollen. Fur ein Gericht, dass spater tber die
Hohe des Schadens zu befinden hatte, ware der Umfang der Rechtskraft einer statt-
gebenden Entscheidung nicht deutlich, die sich beziehen wirde auf die Ereignisse
am 4. Oktober 2007 im Rahmen der Vertragsverhandlungen. Es fehlt im Antrag die
konkrete Bestimmung der beanstandeten Pflichtverletzung. Der Antrag wird auch
nicht dadurch konkreter, weil es nachfolgend heil3t, es gehe um sdmtliche Nachteile
und Schaden, die insbesondere durch den am 4. Oktober 2007 geschlossenen Ver-
trag bereits entstanden seien oder noch zukiinftig entstehen wirden. Auch damit
wird die beanstandete Pflichtverletzung, die Grundlage fiir den zu ersetzenden
Schaden sein soll, nicht hinreichend deutlich. Dies ware nur dann der Fall, wenn da-
mit im Zusammenhang die etwaige Verletzung einer Aufklarungspflicht benannt wor-
den ware. Nicht der Abschluss des Vertrages allein begrtindet die Pflichtwidrigkeit,
sondern dessen Veranlassung ohne vorherige Aufklarung tber die wirtschaftliche
Situation der spateren Gemeinschuldnerin beziehungsweise die gegebene vorlaufige
Insolvenzverwaltung. Denn das SchlieRen eines Vertrages allein macht die Pflicht-
verletzung beziehungsweise Verletzung eines Rechtsgutes noch nicht deutlich. Zu-
dem bliebe der Antrag auch durch die Formulierung ,insbesondere...“ unbestimmt,
denn tbergeordnet blieben immer noch die unbestimmten Ereignisse am 4. Oktober
2007. Werden in einem Klagantrag einleitend unbestimmte Ereignisse als haftungs-
begriindend ohne bestimmte Bezeichnung genannt, so bleibt ein solcher Antrag auch
weiterhin unbestimmt, wenn als ein Ereignis nachfolgend (beispielhaft durch ,insbe-
sondere®) eine bestimmte Handlung (hier behaupteter Abschluss eines Arbeitsvertra-
ges) genannt wird. Denn es bleibt dabei immer noch mdglich, dass neben dieser
konkret benannten Handlung auch weitere Ereignisse vom 4. Oktober 2007 im Rah-
men der Vertragsverhandlungen haftungsbegrindend sein sollen, wobei jedoch im
Antrag nicht klar wird, welche Ereignisse dies im Einzelnen sein sollen. Dies fuhrt zur

Unbestimmtheit des Antrages insgesamt.

c. Von dem Klager wird auch nichts Unmogliches verlangt, wenn er angehalten wird,
seinen Klagantrag ndher zu bestimmen. Denn dieses ist ohne weiteres méglich. Die
Pflicht- beziehungsweise Rechtsgutverletzung kdnnte namlich unter folgenden Ge-
sichtspunkten konkreter Inhalt eines Feststellungsantrages sein, der im Ubrigen auch

ohne weiteres formulierbar ware.
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aa. Erstens konnte eine haftungsbegrindende Pflichtverletzung mit der MaRgabe
denkbar sein, dass es der Beklagte (erstinstanzlicher Beklagter zu 3.) unterliel3, den
Klager vor den behaupteten Abschluss des Arbeitsvertrages darauf hinzuweisen,
dass er Verfigungen nur mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters fur die
spatere Gemeinschuldnerin vornehmen kénne. Ein diesbezlglicher Antrag ware mit
der Mal3gabe zu formulieren, dass der Beklagte verpflichtet ist, dem Klager samtliche
Nachteile zu ersetzen, die dadurch entstanden sind, dass er es unterliel3, ihn vor Ab-
schluss des Arbeitsvertrages dartber zu unterrichten, dass er nicht berechtigt ist,
Verfiigungen fir die spatere Gemeinschuldnerin ohne Zustimmung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters abzuschliel3en. Mit einer solchen MalRgabe ware der Klagantrag
bestimmt und der Umfang der Rechtskraft erkennbar. Bezlglich der Begriindetheit
eines solchen Antrages ist an dieser Stelle jedoch darauf hinzuweisen, dass es kei-
neswegs rechtlich zweifelsfrei ist, dass die Schuldnerin wahrend der vorlaufigen In-

solvenzverwaltung Verpflichtungsgeschéafte wie den Abschluss eines Arbeitsvertra-
ges nur mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters abschlie3en durfte. Der
vorlaufige Insolvenzverwalter war lediglich ein sogenannter schwacher Insolvenzver-
walter. Das Amtsgericht Sch. hat namlich mit Beschluss vom 3. September 2007 le-
diglich angeordnet, dass Verfiugungen der Schuldnerin tber Gegenstande aus dem
Vermdégen der Schuldnerin nur mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters
wirksam sind (8 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO). Das Amtsgericht Sch. hat den vorlaufigen In-
solvenzverwalter daher nicht als starken vorlaufigen Insolvenzverwalter nach § 22
Abs. 1 S. 1 InsO bestellt. Wenn das Arbeitsgericht deshalb in den Entscheidungs-
grinden - ohne dies weiter zu problematisieren - ausfiuihrt, wegen der Notwendigkeit
der Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters sei auch der abgeschlossene
Arbeitsvertrag unwirksam, so ist dies keineswegs unumstritten. Kirchhoff (Heidelber-
ger Kommentar zur Insolvenzordnung, 4. Auflage, 8 24 Rn. 10; § 21 Rn. 17 und 18
InsO) fuhrt aus, dass der Begriff der ,Verfigung®, welcher der vorlaufige Insolvenz-
verwalter zustimmen muss, dem des allgemeinen Zivilrechts entspricht. Danach ist
jedes Rechtsgeschaft eine Verfiigung, durch das der Verfigende auf ein Recht un-
mittelbar einwirkt, es also entweder auf einen anderen lbertragt oder mit einem
Recht belastet oder das Recht aufhebt oder in seinem Inhalt verandert. Mit diesem

Verstandnis wére der Abschluss schuldrechtlicher Verpflichtungsvertrdge — also hier
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auch der Abschluss des Arbeitsvertrages — fur sich genommen keine zustimmungs-
pflichtige Verfigung. Das Interesse der Insolvenzglaubiger, wahrend des Eroff-
nungsverfahrens nicht weitere Insolvenzforderungen entstehen zu lassen, soll nach
dieser Auffassung unbeachtlich sein, da der Gesetzgeber es nur bei § 22 Abs. 1 S. 1
InsO geschutzt habe, also bei der Bestellung eines starken vorlaufigen Insolvenz-
verwalters. Mit der Anordnung des Zustimmungsvorbehaltes nach § 21 Abs. 2S. 1
Nr. 2 InsO sei dem Schuldner die Verpflichtungsbefugnis nicht automatisch entzo-
gen. Dieses misse zwecks Rechtsklarheit erkennbar zusatzlich ausgesprochen wer-
den. Ohne eine dieser MaRnahmen seien neue Verpflichtungsgeschafte des Schuld-

ners uneingeschrankt wirksam begrindet.

Zwar gibt es dazu auch eine gegenteilige Auffassung (zit. ebenfalls bei Kirchhoff im
Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung, a.a.0.) Es bedarf aber einer kon-
kreten Begrindung und Auseinandersetzung mit dem Problem, ob der Abschluss
von Verpflichtungsgeschéaften auch von dem Zustimmungsvorbehalt bei Verfigungen

erfasst wird.

bb. Zweitens kénnte der Klagantrag auch mit der MalRgabe formuliert werden, dass
haftungsbegriindende Pflicht- beziehungsweise Rechtsgutverletzung - der unterlas-
sene Hinweis durch den Beklagten gewesen sei, dass bei Vertragsabschluss vorlau-
fige Insolvenzverwaltung angeordnet wurde. Ein solcher Antrag ware ebenfalls ohne
weiteres formulierbar mit der Mal3gabe, dass der Beklagte alle Schaden zu ersetzen
hat, die dem Klager dadurch entstanden sind, dass er vor dem (behaupteten) Ab-
schluss eines Arbeitsvertrages mit der spateren Gemeinschuldnerin von dem Beklag-
ten als damaligen Geschaftsfilhrer der Gemeinschuldnerin nicht dartiber informiert
wurde, das moglicherweise eine Insolvenzreife vorliegt dokumentiert durch die
Anordnung vorlaufiger Insolvenzverwaltung. In der Begriindetheit ware dann zu pri-
fen, ob der Beklagte den Klager tatsachlich veranlasste, mit der spateren Gemein-
schuldnerin einen Arbeitsvertrag abzuschliel3en, ohne ihn zuvor dartiber zu informie-
ren, dass moglicherweise Insolvenzreife bei der Gemeinschuldnerin vorliegt. Unter
diesem Gesichtspunkt kdme sowohl eine Haftung geman § 826 BGB (vgl. dazu Pa-
landt, 8 826 Rn. 20; BGH, Urteil vom 01.07.1991 — Il ZR 180/90 -) als auch eine ver-
tragliche Haftung gemal § 280 Abs. 1 S. 1, § 241 Abs. 2 i.V. mit § 311 Abs. 2, Abs. 3
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BGB (sogenannte Sachwalterhaftung) des Beklagten (erstinstanzlichen Beklagten zu
3.) in Betracht. AuRerst zweifelhaft ist die vom Arbeitsgericht ohne jegliche nahere
Prufung bejahte Haftung nach § 823 | BGB (Gesundheit). Der Beklagte hat insoweit
die Kausalitat bestritten. Vor Bejahung eines Anspruches hétte dies gepruft und ge-

gebenenfalls einer Beweisaufnahme zugefihrt werden mussen.

2. Der nunmehr in der Berufungsinstanz nach rechtlichem Hinweis gestellte Feststel-
lungsantrag ist zwar hinreichend bestimmt. Denn er knlpft konkret an die behauptete
Verletzung der Aufklarungspflicht Gber die fehlende Zustimmung des Insolvenzver-
walters an (obige erste Variante). Zum Zeitpunkt der Erhebung dieses Antrages mit
Schriftsatz vom 9. Dezember 2008 ist ihm jedoch der Vorrang der Leistungsklage
entgegen zu halten. Ihm fehlte deshalb bei Anhangigkeit beziehungsweise

Rechtshangigkeit am 9./10. Dezember 2008 das Feststellungsinteresse.

Der Klager begehrt mit seinem in zweiter Instanz gestellten Antrag den Ersatz samtli-
cher Nachteile und Schaden, die ihm durch die im Antrag bezeichnete Pflichtverlet-

zung entstanden sind.

a. Ist ein Leistungsantrag moglich, so fehlt es grundsatzlich am Feststellungsinteres-
se. Ein Feststellungsinteresse bezogen auf die Verpflichtung zum Schadenersatz ist
aber zum Zwecke der Hemmung der Verjahrung denkbar, wenn kinftige Schadens-
folgen (wenn auch nur entfernt) maoglich, ihre Art und ihr Umfang, sogar ihr Eintritt
aber noch ungewiss sind (BGH, Urteil v. 16.01.2001 — VI ZR 381/99 -, zit. nach
JURIS, Rn. 7,8). Ist zudem bei Klagerhebung ein Teil des Schadens schon entstan-
den, die Entstehung weiteren Schadens aber noch zu erwarten, so ist der Klager
grundsétzlich auch nicht gehalten, seine Klage in eine Leistungs- und eine Feststel-
lungsklage aufzuspalten (BGH, Urteil v. 21.02.1991 — Il ZR 204/89 -, zit. nach
JURIS, Rn. 45). Befindet sich folglich ein anspruchsbegriindender Sachverhalt im
Zeitpunkt der Klagerhebung noch in der Entwicklung, so steht der Umstand, dass im
Zeitpunkt der Klagerhebung eine teilweise Bezifferung mdglich wére, der Bejahung
des Feststellungsinteresses jedenfalls dann nicht entgegen, wenn der Anspruch sei-
ner Natur nach sinnvoller Weise erst nach Abschluss seiner Entwicklung beziffert
werden kann (BGH, Urteil v. 30.03.1983 — VIII ZR 3/82 -, zit. nach JURIS, Rn. 27).
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b. Unter Berlcksichtigung dieser Rechtsgrundséatze ist jedoch dennoch ein Feststel-
lungsinteresse fur den im Dezember 2008 erhobenen Feststellungsantrag nicht er-
kennbar. Wie sich aus dem Schriftsatz des Klagers vom 9. Dezember 2008 ergibt, ist
es ihm ohne weiteres maoglich, den von ihm geltend gemachten Schaden zu bezif-
fern. Er bezieht sich insoweit auf den Zeitraum vom 16. November 2007 bis 13. Marz
2008, namlich auf den Zeitraum seiner Erkrankung. Er bezieht sich weiterhin auf die
behaupteten Kosten fiir neue Bewerbungen, Telefonate, Rechtsanwaltsgebiihren
und Selbstbehalt der Rechtschutzversicherung. Diese bestimmten Positionen kénnte
der Klager ohne weiteres in einer Leistungsklage im Dezember 2009 geltend ma-

chen. Es bedarf dazu eines Feststellungsantrages nicht mehr.

Das Feststellungsinteresse lasst sich insoweit auch nicht damit begrinden, dass der
Klager darauf hinweist, es handele sich dabei um einen Mindestschaden, der die
Schaden, die ihm in psychischer und physischer Hinsicht entstanden seien, noch

unbericksichtigt lasse.

Zwar ist insoweit richtig, dass — wie bereits oben ausgefuhrt — bei noch nicht abge-
schlossener Schadensentwicklung ein Klager seinen Antrag nicht in eine Leistungs-
und eine Feststellungsklage aufspalten muss. Entscheidend ist aber insoweit, dass
das Feststellungsinteresse im Hinblick auf die Mdglichkeit eines weiteren zukinftigen
Schadenseintrittes jedenfalls dann zu verneinen ist, wenn aus der Sicht des Klagers
bei verstandiger Wirdigung kein Grund besteht, mit dem Eintritt eines weiteren zu-
kunftigen Schadens wenigstens zu rechnen (BGH, Urteil v. 16.01.2001 — VI ZR
381/99 -, zit. nach JURIS, Rn. 7).

Der Kl&ger ist seit dem 14. Marz 2008 nicht mehr arbeitsunfahig. Wenn er sich inso-
weit auf durch die Vorgange ausgeldste physische und psychische Belastungen als
weiteren Schaden bezieht, so wére es bereits im Dezember 2008, also mehr als acht
Monate nach Gesundung, ohne weiteres mdglich, die behaupteten physischen und
psychischen Schaden zu beziffern und geltend zu machen. Wenn er insoweit ledig-
lich aul3erst pauschal auf solche entstandenen Schaden hinweist, so besteht bei ver-

standiger Wurdigung kein Grund mehr fur die Annahme, dass mit dem Eintritt eines
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weiteren Schadens wenigstens zu rechnen ist. Im Dezember 2008 ging es nicht mehr
um einen zukunftigen Schaden, sondern selbst nach Darlegung des Klagers bezo-
gen auf die physischen und psychischen Belastungen um einen abgeschlossenen

Schadensvorgang, der ohne weiteres hatte beziffert werden kénnen.

II. Der erstmals vom Klager in der Berufungsinstanz mit Schriftsatz vom 9. Dezember
2008 hilfsweise gestellte Zahlungsantrag auf Schadenersatz in Hohe von 3.027,96

EUR netto ist unzulassig.

Diesen Antrag héatte der Klager nur im Rahmen einer Anschlussberufung geltend
machen kénnen, und zwar innerhalb der Frist des § 524 Abs. 2 S. 2 ZPO, also bis
zum Ablauf der dem Klager als Berufungsbeklagten gesetzten Frist zur Berufungser-
widerung. Diese Frist lief am 15. November 2008 ab. Denn dem Kl&ager wurde die
Berufungsbegrindungsschrift am 15. Oktober 2008 zugestellt mit der entsprechen-
den Belehrung nach § 66 Abs. 1 S. 3, 4 ArbGG. Der hilfsweise Zahlungsantrag wur-
de jedoch erst am 10. Dezember 2008 beim Landesarbeitsgericht anhangig, weshalb
die vom Klager eingelegte Anschlussberufung, in deren Rahmen die Klagerweiterung

nur moglich ist, als unzulassig zu verwerfen ist.

Diesem Ergebnis steht § 264 Nr. 2 ZPO nicht entgegen. Danach ist es nicht als An-
derung der Klage anzusehen, wenn ohne Anderung des Klagegrundes der Klage-
antrag in der Hauptsache erweitert oder beschrankt wird. Diese Vorschrift erfasst
Erweiterungen und Beschrankungen des Klagantrages, die nicht die Einfihrung ei-
nes anderen Streitgegenstandes bedeuten, sondern den bisherigen Streitgegenstand
guantitativ oder qualitativ modifizieren. Dazu gehort auch die Umstellung von einer
Feststellungsklage auf eine Leistungsklage bei Beibehaltung des Streitgegenstan-
des. Dies kdnnte fur den hier zu beurteilenden Sachverhalt bedeuten, dass der Hilfs-
antrag im Verhaltnis zum Feststellungsantrag keine Klagadnderung gemaf 8§ 264 Nr.
2 ZPO ist.

Ungeachtet dessen handelt es sich aber dennoch um eine Klagerweiterung, die bei
Obsiegen des Berufungsbeklagten in erster Instanz durch diesen nur im Wege der

Anschlussberufung geltend gemacht werden kann. Wer ohne ein eigenes Rechtsmit-
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tel mehr erreichen will als die Verwerfung oder Zuriickweisung der Hauptberufung,
der muss Anschlussberufung einlegen (Gummer/Heller in Zdller, ZPO, § 524 Rn. 2).
Dabei kann die Anschlussberufung auch bedingt erhoben werden, das heif3t flir den
Fall, dass dem in erster Linie gestellten Antrag auf Verwerfung oder Zuriickweisung
der Berufung nicht entsprochen werden sollte, sogenannte Hilfsanschlussberufung
(Gummer/Heller, a.a.0., Rn. 17). Will also der in erster Instanz mit seinem Feststel-
lungsantrag obsiegende Klager zum Zahlungsantrag Ubergehen, so handelt es sich
dabei um eine Klagerweiterung, die nur im Rahmen der Anschlussberufung maéglich
ist (Gummer/Hel3ler, a.a.O., Rn. 33). Quantitative und qualitative Klagerweiterungen
kénnen bei Obsiegen in erster Instanz folglich durch den Berufungsbeklagten nur
durch Anschlussberufung durchgesetzt werden (Schumann/Kramer, Die Berufung in
Zivilsachen, 6. Auflage, Rn. 367).

Nach alledem hétte der Klager den Hilfsantrag auf Leistung innerhalb der Frist des 8
524 Abs. 2 S. 2 ZPO stellen missen, was nicht geschehen ist mit der Folge der Ver-

werfung der Anschlussberufung.

Will der Klager also weiterhin diesen Zahlungsanspruch geltend machen, so ist er
gehalten, gegebenenfalls einen Leistungsantrag beim Arbeitsgericht zu stellen. Eine
erneute Klage gegen den Beklagten wird sich aber sehr sorgfaltig damit befassen
mussen, warum der Beklagte dennoch haften soll, obwohl im Arbeitsvertrag — wie der

Klager gemeint hat — Frau G. als Arbeitgeberin bezeichnet wurde.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 S. 1 ZPO, § 97 ZPO.

Ein Anlass zur Zulassung der Revision fur die Parteien besteht nicht. Die Angelegen-
heit hat keine grundsatzliche Bedeutung und orientiert sich an den Besonderheiten

des Einzelfalles.

gez. ... gez. ... gez. ...



