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Aktenzeichen: 10 AZR 703/07

Bundesarbeitsgericht 10. Senat Urteil vom 22. Oktober 2008
- 10 AZR 703/07 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 22. Januar 2007
Freiburg - 11 Ca 298/06 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 16. August 2007
Baden-Wirttemberg (Freiburg) - 11 Sa 8/07 -

FUr die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Drittschuldnerklage - verschleiertes Arbeitseinkommen

Gesetze:

ZPO § 850h Abs. 2; BGB § 138; BBIiG § 10 Abs. 1 Satz 1 aF (jetzt § 17
Abs. 1 Satz 1)

Leitsatz:

Die Regelung in § 850h Abs. 2 Satz 2 ZPO, wonach bei der Prifung, ob
der Schuldner einem Dritten in einem standigen Verhaltnis Arbeiten oder
Dienste gegen eine unverhaltnismafig geringe Vergitung leistet, auf alle
Umstdnde des Einzelfalls, insbesondere die Art der Arbeits- und
Dienstleistung, die verwandtschaftlichen oder sonstigen Beziehungen
zwischen dem Dienstberechtigten und dem Dienstverpflichteten und die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Dienstberechtigten, Ricksicht zu
nehmen ist, erfordert eine fallbezogene Beurteilung und schlielt die
fallubergreifende Annahme aus, eine Vergltung sei immer dann nicht
unverhaltnismalig gering, wenn sie mehr als 75 % der Ublichen
Vergutung betragt.
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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 703/07
11 Sa 8/07

Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
22. Oktober 2008

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mdindlichen
Verhandlung vom 22. Oktober 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-

desarbeitsgericht Dr. Freitag, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Marquardt,
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den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Brihler sowie die ehrenamtliche
Richterin Trimner und den ehrenamtlichen Richter Zifle fur Recht erkannt:
1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg - Kammern
Freiburg - vom 16. August 2007 -11 Sa 8/07 - auf-
gehoben, soweit die vom Klager fur die Zeit ab

November 2006 im Wege der Drittschuldnerklage er-
hobenen Zahlungsanspriche abgewiesen wurden.

2. Die Sache wird insoweit zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten im Wege der Drittschuldnerklage tber die Héhe
der angemessenen Vergitung des Streitverkiindeten (Schuldners) fir die Zeit
ab November 2006.

Der Klager ist Insolvenzverwalter in dem am 1. Oktober 2005 eréffneten
Insolvenzverfahren tber das Vermoégen der T. GbR F und M (T. GbR). Der
Schuldner ist Diplomphysiker. Er war Gesellschafter und Geschaftsfihrer der
T. GbR. Seiner nicht erwerbstatigen Ehefrau leistet er Unterhalt. Seit dem
1. November 2006 ist er gegen ein Bruttomonatsgehalt iHv. 2.300,00 Euro
wochentlich 40 Stunden bei der Beklagten tatig. Diese wurde am 30. Méarz 2006
gegrindet und am 10. April 2006 ins Handelsregister eingetragen. Sie arbeitetet
auf dem Gebiet der elektronischen Messtechnik und befasst sich wie zuvor die
T. GbR mit der Entwicklung, Herstellung und dem Vertrieb von Messgeraten
aller Art sowie der zugehérigen Software. Nach dem Arbeitsvertrag obliegen
dem Schuldner bei der Beklagten folgende Aufgaben: ,Vertrieb mit Schwer-
punkt Innendienst, Kundenberatung, gelegentlich Kundenbesuche, Vertriebs-
biro, Birotatigkeiten*. Die Beklagte beschaftigt auch den Gesellschafter der

insolventen T. GbR F. Mit einem der Beklagten am 9. Juni 2006 zugestellten
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Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss des Amtsgerichts Freiburg vom
18. Mai 2006 lieR® der Klager das Arbeitseinkommen des Schuldners aus seiner
Tatigkeit bei der Beklagten wegen einer titulierten Forderung iHv.
513.468,74 Euro zuziglich Zinsen und Kosten pfanden und sich zur Einziehung

Uberweisen.

Der Klager ist der Auffassung, der Schuldner arbeite bei der Beklagten
gegen eine unverhaltnismaflig geringe Vergutung. Ab November 2006 sei fir
die Tatigkeit des Schuldners bei der Beklagten eine monatliche Vergitung iHv.
3.000,00 Euro brutto angemessen. Der Schuldner und sein Mitgesellschafter
bei der T. GbR F fuhrten auch bei der Beklagten bei unveranderter Aufgaben-
verteilung die Geschafte. Der Geschéaftsfuhrer der Beklagten suche diese
maximal einmal im Monat auf. Der Schuldner sei bei der T. GbR fir die Be-
reiche Geschaftsleitung, Vertrieb, Sensorik und Fertigung zustandig gewesen.
Diese Aufgaben nehme er bei der Beklagten in vergleichbarer Weise wahr und
sei bei dieser auch fur Personalentscheidungen zustandig. Er trete nur nach
aufden nicht als Geschaftsfuhrer in Erscheinung. Aus dem fir die Tatigkeit des
Schuldners angemessenen monatlichen Bruttogehalt iHv. 3.000,00 Euro er-
rechne sich fir die Monate November und Dezember 2006 eine Nettovergiitung
iHv. jeweils 2.066,38 Euro, wovon monatlich 352,05 Euro pfandbar gewesen
seien und deshalb von der Beklagten an ihn abzuflihren gewesen waren, wenn
berlicksichtigt werde, dass der Schuldner seiner Ehefrau Unterhalt gewahrt
habe. Fir die Zeit ab Januar 2007 fiihre ein monatliches Bruttogehalt zu einer
Nettoverglitung iHv. 2.094,88 Euro und damit unter Beriicksichtigung der
Unterhaltsgewahrung des Schuldners zu einem pfandbaren und an ihn ab-

zufuhrenden Betrag iHv. monatlich 367,05 Euro.

Der Klager hat, soweit fir die Revision von Bedeutung, im Berufungs-
verfahren zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn fur die Monate
November 2006 bis Juli 2007 3.273,45 Euro nebst
Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tber dem Basis-
zinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen,

2. abdem 1. August 2007 an ihn die sich unter Berlck-
sichtigung der aus dem Pfandungs- und Uber-
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weisungsbeschluss des Amtsgerichts Freiburg vom
18. Mai 2006, Az: 82 M 11654/06, sowie der Frei-
grenzen ergebenden pfandbaren Betrage zu zahlen
mit der Maligabe, die Zahlung auf die Dauer des
Beschaftigungsverhaltnisses zu begrenzen, aus-
gehend von einem  Bruttoeinkommen von
3.000,00 Euro und dem Bestehen einer Unterhalts-
verpflichtung fir eine Person sind dies derzeit monat-
lich 367,05 Euro.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag die Ansicht ver-
treten, das monatliche Gehalt des Schuldners iHv. 2.300,00 Euro brutto sei
nicht unverhaltnismaRig gering. Der Schuldner fuhre ihre Geschéafte nicht. Er
habe keine Personalverantwortung und sei auch nicht fur die Entwicklung und
Produktion verantwortlich. Er sei lediglich der Ansprechpartner fir die Bereiche
Vertrieb und Sensorik. Die von ihm ausgeillbten Tatigkeiten lagen weit unter der
Qualifikation eines Diplomphysikers und kénnten ebenso gut von einem
Techniker oder von einem Mechaniker der Fachrichtung Mess- und Regel-
technik ausgetbt werden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat auf die Berufung des Kléagers das Urteil des Arbeitsgerichts abgeandert und
der Drittschuldnerklage des Klagers teilweise stattgegeben. Es hat, soweit fur
die Revision von Interesse, ausgehend von einem angemessenen Brutto-
monatsgehalt des Schuldners iHv. 2.300,00 Euro die Beklagte verurteilt, an den
Klager fur die Monate November 2006 bis Juli 2007 1.699,35 Euro zu zahlen
sowie ab August 2007 monatlich 192,05 Euro von der Nettovergutung des
Schuldners einzubehalten und an den Klager abzufiihren. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager seine Klageanspriiche
fur die Zeit ab November 2006 weiter, soweit das Landesarbeitsgericht diese
abgewiesen hat. Die Beklagte beantragt, die Revision des Klagers zuriickzu-

weisen.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist begriindet. Sie fuhrt zur teilweisen Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung
kann die Drittschuldnerklage des Klagers nicht teilweise abgewiesen werden,
soweit dieser fur die Zeit ab November 2006 die Abfiihrung der sich aus einem
monatlichen Bruttogehalt des Schuldners iHv. 3.000,00 Euro ergebenden
pfandbaren Betrdge verlangt hat. Der Senat kann in der Sache nicht selbst
entscheiden. Die Begriffe der unverhaltnismaRig geringen Vergiitung und der
angemessenen Vergiutung in § 850h Abs.2 Satz 1 ZPO sind unbestimmte
Rechtsbegriffe. Bei der Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs kommt
dem Landesarbeitsgericht ein Beurteilungsspielraum zu. Das Landesarbeits-
gericht hat zu den Umstanden, auf die nach § 850h Abs. 2 Satz 2 ZPO bei der
Bemessung der angemessenen Vergitung Ricksicht zu nehmen ist, auch

keine ausreichenden Feststellungen getroffen.

l. Das Landesarbeitsgericht hat, soweit fir die Revision von Bedeutung,
angenommen, der Berechnung des pfandbaren Teils des Arbeitseinkommens
des Schuldners sei ab November 2006 nicht ein Bruttomonatsgehalt iHv.
3.000,00 Euro, sondern das zwischen dem Schuldner und der Beklagten
vereinbarte monatliche Bruttogehalt iHv. 2.300,00 Euro zugrunde zu legen.
Allerdings habe die Ubliche monatliche Bruttovergitung fur die vom Schuldner
ab November 2006 erbrachte Arbeitsleistung 3.000,00 Euro betragen. Daflr
mafgebend seien die Vollzeitbeschaftigung des Schuldners und die sich aus
dem Arbeitsvertrag ergebende Bedeutung seiner Tatigkeit. Es sei nicht nach-
vollziehbar, dass der fur die Endkontrolle und das Internet zustandige Mit-
arbeiter D bei einer wochentlichen Arbeitszeit von 25 Stunden eine monatliche
Bruttovergltung von 2.012,85 Euro und somit ein relativ héheres Gehalt be-
ziehe als der Schuldner. Die Beklagte habe nicht vorgetragen, dass sie nicht in
der Lage sei, dem Schuldner ein héheres Gehalt zu zahlen. Sie habe eine

schlechte finanzielle Situation nicht behauptet. Entscheidend sei, dass die
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Beklagte selbst vorgetragen habe, die vom Schuldner ausgeubte Tatigkeit
kénne auch von einem Techniker, einem qualifizierten Handwerks- oder
Industriemeister oder einem Mechaniker der Fachrichtung Mess- und Regel-
technik verrichtet werden. Die monatlichen Tarifléhne fur solche Arbeithehmer
lagen nicht im Bereich von 2.300,00 Euro brutto, sondern im Bereich von
3.000,00 Euro brutto, teilweise auch dariber. Dennoch kénne nicht von einem
verschleierten Arbeitseinkommen ausgegangen werden. Eine unverhaltnis-
maRig geringe Vergitung iSv. § 850h Abs. 2 Satz 1 ZPO liege nicht vor, wenn
wie hier die Ubliche Vergitung um weniger als 25 % unterschritten werde. Es
komme hinzu, dass die Beklagte sich noch in der Aufbauphase befunden habe.
Unberucksichtigt kénne auch nicht bleiben, dass bei der Beklagten nicht mehr
als zehn Arbeitnehmer tatig seien und die Beklagte neben dem Schuldner auch
noch seinen friiheren Mitgesellschafter bei der T. GbR F beschaftige. Eventuell
anfallende Geschéftsleitungsaufgaben verteilten sich somit auf zwei von zehn
Mitarbeitern und verléren dadurch an Gewicht. AuRerdem mussten insgesamt
zehn Mitarbeiter die Vergitung fiir Gberproportional viele Mitglieder der Ge-
schaftsleitung erarbeiten. Unter diesen Umstanden koénne nicht von einer

unverhaltnismalig geringen Vergutung des Schuldners ausgegangen werden.

Il. Diese Ausfuihrungen des Landesarbeitsgerichts sind nicht frei von

Rechtsfehlern und halten den Angriffen der Revision nicht stand.

1. Allerdings kam dem Landesarbeitsgericht bei der Anwendung der
unbestimmten Rechtsbegriffe der unverhéltnismaRig geringen Vergitung und
der angemessenen Vergltung in § 850h Abs. 2 Satz 1 ZPO ein Beurteilungs-
spielraum zu (BAG 12. Mérz 2008 - 10 AZR 148/07 - AP ZPO § 850h Nr. 20 =
EzA ZPO 2002 § 850h Nr. 2). Das Revisionsgericht kann deshalb nur Uber-
prufen, ob die Rechtsbegriffe verkannt worden sind, bei der Subsumtion des
festgestellten Sachverhalts unter diese Rechtsbegriffe Denkgesetze oder
allgemeine Erfahrungsséatze verletzt worden sind, alle wesentlichen Umsténde
beriicksichtigt worden sind oder das Ergebnis widersprichlich ist (st. Rspr., vgl.
BAG 13. November 2007 - 9 AZR 36/07 - AP TzBfG § 8 Nr. 25 = EzA TzBfG § 8
Nr. 20; 6. September 2007 - 2 AZR 722/06 - AP KSchG 1969 § 4 Nr. 62 = EzA
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BGB 2002 § 307 Nr. 29; 6. Juni 2007 - 4 AZR 456/06 - ZTR 2008, 156, jeweils
mwN). Auch dieser eingeschrankten revisionsrechtlichen Kontrolle halt die
Begrindung des Landesarbeitsgerichts nicht stand.

2. Das Landesarbeitsgericht hat zunachst mit Recht auf die Ubliche Ver-
gltung fur die Tatigkeit des Schuldners abgestellt (BAG 23. April 2008 - 10 AZR
168/07 - NZA 2008, 896; 12. Mdrz 2008 - 10 AZR 148/07 - AP ZPO § 850h
Nr. 20 = EzA ZPO 2002 § 850h Nr. 2; 24. Mai 1965 - 3 AZR 287/64 - BAGE 17,
172). Es hat jedoch bei der Beurteilung, ob die Voraussetzungen verschleierten
Arbeitseinkommens nach § 850h Abs. 2 Satz 1 ZPO erfilllt sind, rechtsfehlerhaft
angenommen, eine Vergitung sei schon dann nicht unverhaltnismafig gering
iSv. § 850h Abs. 2 Satz 1 ZPO, wenn die ubliche Vergitung um weniger als
25 % unterschritten wird.

a) Der Hinweis des Landesarbeitsgerichts auf die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, wonach die Vereinbarung eines Widerrufsvorbehalts
zulassig ist, soweit der im Gegenseitigkeitsverhaltnis stehende widerrufliche
Teil des Gesamtverdienstes unter 25 % liegt und der Tariflohn nicht unter-
schritten wird (11. Oktober 2006 - 5 AZR 721/05 - AP BGB § 308 Nr. 6 = EzA
BGB 2002 § 308 Nr. 6 mwN) und bei einer Vereinbarung von Arbeit auf Abruf
die einseitig vom Arbeitgeber abrufbare Arbeit des Arbeitnehmers nicht mehr
als 25 % der vereinbarten wéchentlichen Mindestarbeitszeit betragen darf
(7. Dezember 2005 - 5 AZR 535/04 - BAGE 116, 267), geht fehl. Dies gilt auch
fur den Hinweis des Landesarbeitsgerichts auf die Entscheidung des Finften
Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 26. April 2006 (- 5 AZR 549/05 - BAGE
118, 66), wonach gegen die Regelung der Mindestvergiitung angestellter
Lehrkréfte iHv. 75 % des Gehalts der vergleichbaren im 6ffentlichen Dienst
stehenden Lehrkrafte keine rechtlichen Bedenken bestehen.

aa) Die Fiktion des § 850h Abs. 2 ZPO betrifft im Gegensatz zu den Ent-
scheidungen des Bundesarbeitsgerichts zur 25 %-Grenze beim Widerrufsvor-
behalt, bei der Vereinbarung von Arbeit auf Abruf und bei der Mindestvergiitung
angestellter Lehrkrafte nicht im Gegenseitigkeitsverhaltnis stehende Rechte und
Pflichten der Arbeitsvertragsparteien. § 850h Abs. 2 ZPO schitzt das Interesse
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des Vollstreckungsglaubigers an der Durchsetzung seiner Forderung gegen
einen Schuldner, der fiir einen Dritten arbeitet oder sonst Dienste leistet, ohne
eine entsprechende angemessene Vergutung zu erhalten (BAG 12. Mérz 2008
- 10 AZR 148/07 - AP ZPO § 850h Nr. 20 = EzA ZPO 2002 § 850h Nr. 2). Das
Gesetz behandelt diesen Dritten beim Vollstreckungszugriff des Glaubigers so,
als ob er dem Schuldner zu einer angemessenen Vergitung verpflichtet sei
(BGH 8. Mérz 1979 - lll ZR 130/77 - NJW 1979, 1600). Es handelt sich um
einen fiktiven Anspruch auf Vergutung, aus dem der Schuldner selbst keinerlei
Rechte herleiten kann (vgl. BGH 24. Mérz 1964 - VI ZR 244/62 - VersR 1964,
642, 644; Musielak/Becker ZPO 6. Aufl. § 850h Rn. 19). Die angemessene
Vergutung ist nach § 850h Abs. 2 Satz 1 ZPO nur im Verhaltnis des Glaubigers
zu dem Empfanger der Arbeits- und Dienstleistungen als geschuldet anzusehen
(BAG 12. Méarz 2008 - 10 AZR 148/07 - AP ZPO § 850h Nr. 20 = EzA ZPO 2002
§ 850h Nr. 2; vgl. 15. Juni 1994 - 4 AZR 317/93 - AP ZPO § 850h Nr. 18 = EzA
ZPO § 850h Nr. 5).

bb) Es kommt hinzu, dass auch im Verhaltnis der Arbeitsvertragsparteien
eine Vergutung nicht stets als angemessen anzusehen ist, wenn sie die Ubliche
Vergutung um weniger als 25 % unterschreitet. Wenn der Fiinfte Senat des
Bundesarbeitsgerichts in seiner Entscheidung vom 26. April 2006 (-5 AZR
549/05 - BAGE 118, 66) fallbezogen angenommen hat, dass eine Vergiitung
angestellter Lehrkrafte, die 75 % der Vergitung der im Land Brandenburg im
offentlichen Dienst stehenden Lehrkrafte unterschreitet, nicht mehr den guten
Sitten iSv. § 138 BGB entspricht, kann daraus nicht abgeleitet werden, dass
eine Vergitung, die diese Grenze wahrt, stets angemessen ist. Ist eine Entgelt-
vereinbarung nicht sittenwidrig, folgt daraus noch nicht, dass die vereinbarte
Vergltung nicht unverhaltnismalig gering ist. Nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (8. Mai 2003 - 6 AZR 191/02 - AP BBiG § 10 Nr. 14 =
EzA BBiG § 10 Nr. 10; 10. April 1991 - 5 AZR 226/90 - BAGE 68, 10, 15) ist
eine vereinbarte Ausbildungsvergitung in der Regel nicht erst dann nicht mehr
angemessen iSv. § 10 Abs. 1 Satz 1 BBiG aF (nunmehr § 17 Abs. 1 Satz 1

BBiG), wenn sie die in einem einschlagigen Tarifvertrag geregelte Vergiitung
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um mehr als 25 % unterschreitet, sondern bereits dann, wenn sie weniger als

80 % der tariflichen Vergitung betragt.

b) MaRgebend ist, dass § 850h Abs.2 Satz2 ZPO die Annahme aus-
schlieBt, dass eine Vergutung nicht unverhaltnismaBig gering iSv. § 850h
Abs. 2 Satz 1 ZPO ist, wenn die Ubliche Vergitung um weniger als 25 % unter-
schritten wird. Nach § 850h Abs. 2 Satz 2 ZPO ist bei der Prifung, ob der
Schuldner einem Dritten in einem sténdigen Verhaltnis Arbeiten oder Dienste
gegen eine unverhaltnismalig geringe Vergltung leistet, sowie bei der Be-
messung der angemessenen Vergltung auf alle Umstande des Einzelfalls,
insbesondere die Art der Arbeits- und Dienstleistung, die verwandtschaftlichen
oder sonstigen Beziehungen zwischen dem Dienstberechtigten und dem
Dienstverpflichteten und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Dienst-
berechtigten Ricksicht zu nehmen. Diese gesetzliche Anordnung der Ruck-
sichthahme auf alle Umstédnde des Einzelfalls bei der Beurteilung, ob eine
Vergltung unverhaltnismalig gering oder angemessen ist, erfordert eine
einzelfallbezogene Wirdigung und hindert die fallibergreifende Annahme des
Landesarbeitsgerichts, dass eine Vergitung nicht unverhaltnismagig gering iSv.
§ 850h Abs. 2 Satz 1 ZPO ist, wenn sie mehr als 75 % der Ublichen Vergitung
betragt.

3. Auch die zusatzlichen, teilweise widersprichlichen Ausfuhrungen des
Landesarbeitsgerichts begriinden nicht die Angemessenheit des monatlichen
Bruttogehalts des Schuldners iHv. 2.300,00 Euro.

a) Das Landesarbeitsgericht hat schon keine klaren und eindeutigen
Feststellungen zur Art der Arbeitsleistung des Schuldners getroffen, auf die
nach § 850h Abs. 2 Satz 2 ZPO bei der Beurteilung, ob eine Vergutung unver-
haltnismaRig gering oder angemessen ist, Ricksicht zu nehmen ist. Es hat
einerseits angenommen, dass sich die Bedeutung der Téatigkeit des Schuldners
aus dem Arbeitsvertrag ergibt, die von ihm ausgeubte Tatigkeit allerdings nicht
nur von einem Diplomphysiker, sondern auch von einem Techniker, einem
qualifizierten Handwerks- oder Industriemeister oder einem Mechaniker der
Fachrichtung Mess- und Regeltechnik verrichtet werden kénnte. Andererseits
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hat das Landesarbeitsgericht beriicksichtigt, dass die Beklagte neben dem
Schuldner auch dessen Mitgesellschafter bei der T. GbR F beschaftigt und sich
,eventuell anfallende Geschaftsleitungsaufgaben® somit auf zwei von zehn
Mitarbeiter verteilten, dadurch an Gewicht verléren und auf’erdem insgesamt
lediglich zehn Arbeitnehmer die Vergltung fir Gberproportional viele Mitglieder
der Geschéftsleitung erarbeiten mussten. Sollte der Schuldner nicht nur die im
Arbeitsvertrag beschriebenen Aufgaben, sondern zuséatzlich noch Geschéfts-
leitungsaufgaben wahrgenommen haben, dirfte dies bei der Beurteilung der
Angemessenheit seiner Verglutung nicht in der Weise berilicksichtigt werden,
dass eine geringere Vergltung angemessen ist als dies ohne die Wahr-

nehmung der Geschéaftsfihreraufgaben der Fall ware.

b) Die Ausfuhrungen und Erwagungen des Landesarbeitsgerichts zur
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Beklagten sind widersprichlich. Das
Landesarbeitsgericht halt zunachst den Umstand, dass der fir die Endkontrolle
und das Internet zustandige Mitarbeiter D bei einer wéchentlichen Arbeitszeit
von 25 Stunden eine monatliche Bruttovergitung von 2.012,85 Euro und somit
ein relativ hoheres Gehalt bezieht als der Schuldner, fur nicht nachvollziehbar.
Es stellt dann fest, dass die Beklagte eine schlechte finanzielle Situation nicht
behauptet und nicht vorgetragen hat, dass sie nicht in der Lage ist, dem
Schuldner ein héheres Gehalt zu zahlen. Im Widerspruch zu diesen Fest-
stellungen beriicksichtigt das Landesarbeitsgericht dann zu Lasten des Klagers
bei der Beurteilung, ob die Vergitung des Schuldners unverhaltnismafig gering
oder angemessen ist, dass sich die Beklagte in der Aufbauphase befunden hat
und es sich bei der Beklagten um einen Kleinbetrieb mit nicht mehr als zehn
Arbeitnehmern handelt. War die finanzielle Situation der Beklagten ent-
sprechend der Feststellung des Landesarbeitsgerichts nicht schlecht und war
die Beklagte in ihrer Aufbauphase bereits in der Lage, anderen Arbeithehmern
die Ubliche Vergutung zu zahlen, ist bei der Beurteilung ihrer wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit iSv. § 850h Abs.2 Satz2 ZPO der Umstand ohne Be-
deutung, dass sie sich noch in der Aufbauphase befunden hat. Die in § 850h
Abs. 2 Satz 2 ZPO angeordnete Riicksichtnahme auf alle Umsténde des Einzel-

falls kann zwar dazu fuhren, dass bei der Beurteilung der Angemessenheit der
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Vergitung des Schuldners die BetriebsgrofRe ins Gewicht fallt, insbesondere
wenn der Schuldner die Geschéfte fiihrt und den Betrieb leitet. Betragt das
Tarifgehalt oder die Ubliche Vergitung entsprechend der Annahme des
Landesarbeitsgerichts monatlich 3.000,00 Euro brutto, wird bei wirtschaftlicher
Leistungsfahigkeit des Drittschuldners allerdings auch in einem Kleinbetrieb ein
Bruttomonatsgehalt des Schuldners von 2.300,00 Euro nur in seltenen Aus-
nahmefallen aufgrund besonderer Umstéande im Verhaltnis des Glaubigers zum

Arbeitgeber des Schuldners als nicht unverhaltnismaRig gering anzusehen sein.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat bei der Priifung, ob die Voraussetzungen
verschleierten Arbeitseinkommens vorliegen, entgegen § 850h Abs. 2 Satz 2
ZPO nicht auf alle Umstande des Falls Ricksicht genommen, insbesondere
keine eindeutigen Feststellungen zur Art der vom Schuldner im Klagezeitraum
ausgeilbten Tatigkeit getroffen. Es hat nicht geprift, ob der Schuldner ent-
sprechend der Behauptung der Beklagten nur die im Arbeitsvertrag be-
schriebenen Aufgaben oder gemal dem Vorbringen des Klagers wie bei der
T. GbR auch Geschaftsfihreraufgaben wahrnimmt. Diese Prifung hat das
Landesarbeitsgericht jedenfalls dann nachzuholen, wenn nicht bereits die von
der Beklagten behauptete Tatigkeit des Schuldners zu einer im Verhaltnis der
Parteien als angemessen anzunehmenden monatlichen Bruttovergitung des
Schuldners iHv. mindestens 3.000,00 Euro fuhrt. Bei der Beurteilung der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Beklagten wird das Landesarbeitsgericht
darauf Ricksicht zu nehmen haben, dass nach den von ihm getroffenen Fest-
stellungen die Beklagte sich in ihrer Aufbauphase nicht in einer schlechten
wirtschaftlichen Situation befunden hat und in der Lage war, anderen Be-

schaftigten die Ubliche Vergltung zu zahlen.

Dr. Freitag Marquardt Brihler

Zifle Tramner

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

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

