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5 AZR 379/94

4 Sa 70/92 Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
19. Februar 1997

Urteil

Anderl,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschédftsstelle

N 19p A2, YO

PP.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 19. Februar 1997 durch den Vorsitzenden
Richter Griebeling, die Richter Schliemann und Dr. Reinecke sowie
die ehrenamtlichen Richter Briicker und Dr. Blank fiir Recht er-

kannt:
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1. Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 22. November
1993 - 4 Sa 70/92 - wird zuriickgewiesen.

2. Der Kldger hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

=

I yony

Der Kliger nimmt den Beklagten persdnlich nach einer Firmen-
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insolvenz unter dem Gesichtspunkt konzernrechtlicher Durchgriffs-
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haftung fiir Anspriiche auf Arbeitsentgelt wegen Annahmeverzugs in

Anspruch.

Der Klager war kraft undatierten Arbeitsvertrags seit dem
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15. September 1985 als Generalbevollmachtigter der U H
GmbH & Co. KG (im folgenden: H KG) tdtig. Deren Gesell-

schaftszweck war die "Zentralverwaltung fiir Beteiligungen, Grund-

stiicke, Schiffahrt", und zwar im wesentlichen fiir solche im Ver-
mégen des Beklagten, aber auch Dritter. Fiir die Verwaltung des
VermSgens des Beklagten stellte die H KG Pauschalbetrdge in
Rechnung, die der Beklagte bestimmen konnte und dann beglich.
Alleiniger Kommanditist seit Griindung der Gesellschaft im Jahre
1971 war mit einer Einlage von 250.000,00 DM der Beklagte. Per-
s6nlich haftende Gesellschafterin war mit einem Stammkapital von
50.000,00 DM die Schiffahrtsgesellschaft U H GmbH. Deren
alleiniger Gesellschafter war ebenfalls stets der Beklagte. Zudem

war er deren Geschéftsfilhrer. Er war als alleiniger Geschdftsfiih-

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw = flr 1I0S



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 www.prinz.law

rer bei Griindung bis 20. Dezember 1972 und dann wieder ab dem
17. September 1987 von den Beschrdnkungen des § 181 BGB befreit.
Vom 21. Dezember 1972 bis zum 17. September 1987 war auch

K Geschédftsfiihrer, auch dieser zeitweise alleinvertretungs-

berechtigt.

Die Aufgabe des Kldgers bestand nach § 1 des mit der H
KG geschlossenen Arbeitsvertrags in der verantwortlichen kaufmén-

nischen Leitung und Uberwachung der einzelnen Unternehmen der
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H -Gruppe; der Kldger war auch gegeniiber den iibrigen Ge-
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schdftsfilhrern weisungsberechtigt, diese ihm gegeniiber berichts-
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pflichtig. Der Klager seinerseits war nur dem Beklagten gegeniiber

verantwortlich und an dessen Weisungen gebunden (§ 1 a.E. und § 2

des Arbeitsvertrags).

Der Beklagte selbst war seit etwa 1980 mit dem Ankauf, der
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Sanierung und dem anschliefenden Verkauf von Unternehmen beschif-
tigt. Weiterhin war der Beklagte Eigentiimer und Vermieter des Be-

triebsgrundstiicks der B GmbH & Co. An dieser Ge-

sellschaft bestand eine stille Beteiligung in H&he von
400.000,00 DM. Stiller Gesellschafter war nach Behauptung des
Klédgers der Beklagte selbst, nach dessen Behauptung hingegen die

H KG.

Der Mietpreis fiir das Betriebsgrundstiick von B

betrug monatlich 15.000,00 DM zuziigl. MWSt. Die H KG
gewdhrte B GmbH & Co. im April/Mai 1985 einen
Kredit i.H.v. 400.000,00 DM. Der Kredit wurde bei der H KG
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ordnungsgemdf verbucht. Der Kredit war ungesichert. Der Beklagte
hatte seine Mietforderungen gegeniiber B durch
Ubertragung der Patente und Fertigungsunterlagen sowie durch die
Pfdndung einer Rundschleifmaschine gesichert. Per 1. April 1987
schuldete B dem Beklagten wiederum bereits iiber

100.000,00 DM Mietzins.

Die H KG erwirtschaftete nach Gewinnen von 95.413,00 DM

im Jahre 1985 und 633,00 DM im Jahre 1986 im Jahre 1987 einen
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Verlust i.H.v. 175.625,12 DM, da B nicht zur
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Kreditriickzahlung in der Lage waren. Ergebnisverschlechternd
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wirkten sich auch die in den Jahren 1986 und 1987 erfolgten Ver-

duflerungen von Gesellschaftsanteilen an den Firmen Ba sowie
2 sowie der entsprechenden Immobilien durch den Beklag-
ten aus; diese Beteiligungen und Immobilien waren von der H

KG entgeltlich fiir den Beklagten verwaltet worden. Die H KG
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kiindigte die Arbeitsvertrédge von fiinf ihrer zehn Mitarbeiter,
darunter dem Klédger, am 7. Mdrz 1988 zum 15, Mdrz 1989. Der Kla-

ger erhob Kiindigungsschutzklage. Mit Wirkung zum 30. Juni 1989

verduflerte der Beklagte an seinen damaligen ProzeBvertreter,
Rechtsanwalt R , sowohl die Kommanditanteile an der H KG
als auch die Gesellschaftsanteile an deren Komplement&r-GmbH. Der
Beklagte schied als Geschédftsfiihrer der Komplementdr-GmbH aus;

die Abberufung wurde am 29. September 1989 im HR eingetragen.

Die H KG wurde umfirmiert in Kommanditgesellschaft B
Verwaltungsgesellschaft mbH & Co. Diese Gesellschaft wurde wieder

aufgeldst. Zur Abwicklerin wurde die in B Verwaltungsgesell-
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schaft mbH umfirmierte persdnlich haftende Gesellschafterin der

Beklagten bestellt.

Wahrend des Kiindigungsschutzverfahrens, nédmlich mit Vertrag
vom 16./20. September 1989, erwarb die unter der Wohnsitzan-
schrift des Kldgers ansédssige Firma C auf
Wunsch des Kl&gers von der H KG i.L. das Firmenfahrzeug des
Klidgers. Der Kldger war nunmehr fir die Firma C

tdtig, das Fahrzeug wurde am 22. September 1989 auf
c zugelassen und dem Kldger als Firmenwagen
iiberlassen. Der Kfz.-Haftpflichtversicherungsvertrag wurde auf
den Namen des Klagers abgeschlossen, Inspektions- und Reifenrech-
nung vom 30. November/15. November 1989 jedoch auf die Firma

c ausgestellt.

Durch rechtskrdftiges Versdumnisurteil vom 30. Oktober 1989
(- 25 b Ca 30/89 - Arbeitsgericht Hamburg) wurde der weitere
Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses des Kldgers festgestellt,
durch weiteres Versdumnisurteil vom 22, Januar 1990 wurden dem
Kldger gegeniiber der KG fiir die Zeit vom 16. Mdrz 1989 bis
31. Dezember 1989 Arbeitsentgeltanspriiche (Verzugslohn) i.H.v.
138.250,74 DM brutto abziiglich 19.023,09 DM netto erhaltenen Axr-
beitslosengelds zugesprochen. Diese Forderung war fiir den Kl&ger
uneinbringlich; am 18. Januar 1990 wurden die von Rechtsanwalt
R beziliglich der B GmbH und der B KG gestellten Konkurs-
antrdge mangels einer die Verfahrenskosten deckenden Masse abge-
wiesen. Die B KG wurde am 4. April 1990, die B GmbH am

14. Juni 1990 wegen Vermdgenslosigkeit im HR geldscht.
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Der Klédger begehrt die Annahmeverzugsvergiitung fiir die Zeit
vom 16. Mdrz 1989 bis 31. Dezember 1989 in unverdnderter HGhe

nunmehr vom Beklagten persénlich.

Der Kladger meint, der Beklagte habe nach den Grunds&tzen der
konzernrechtlichen Durchgriffshaftung fiir die Forderungsausfdlle
einzustehen. Der Beklagte, der im iibrigen persdnlich ein einzel-
kaufmidnnisches Gewerbe betreibe, habe als beherrschender Unter-

nehmensgesellschafter die Leitung der H KG objektiv miB-
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braucht, wie etwa in der zum Zwecke der Befriedigung eigener

Mietforderungen erfolgten ungesicherten Kreditvergabe an B
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GmbH & Co. zum Ausdruck gekommen sei. Beeintrachtigt
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seien die Interessen der H KG auch dadurch, daB diese fiir

ihre gerade auch durch den Kldger ausgeiibte kaufmdnnische Fiihrung
der iibrigen H -Unternehmen keine Dienstleistungen per "Kon-

zernumlage" in Rechnung gestellt habe.
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Der Klager hat zuletzt beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn Arbeitsent-
gelt in H6he von 138.250,74 DM brutto abziiglich

19.023,09 DM netto erhaltenen Arbeitslosengelds

nebst 8 5 % Zinsen seit dem 1. September 1989 zu
zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Der Kliger
habe seine Arbeitskraft nach dem 15. Mirz 1989 nicht angeboten.
Eine Durchgriffshaftung komme schon dem Grunde nach nicht in Be-
tracht. Die dem Beklagten zur Last gelegte Darlehensgewdhrung an

B habe keine unzul#ssige Begilinstigung eines vom

JLaW — Gesetze und Urteile \NDROID APP ON Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) » Google play D App tore

gber 200 Gesetze. JLaw — fiir Android Jlaw < furjos
Uber 100.000 Urteile I



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 www.prinz.law

Beklagten beherrschten Unternehmens dargestellt. Die Darlehensge-
wdhrung sei in den Biichern der KG korrekt verbucht worden und da-
her einem Einzelausgleich zugdnglich. Ihm, dem Beklagten, stehe,
wenn er iiberhaupt hafte, zudem ein Zuriickbehaltungsrecht zu. Un-
streitig habe er den Kldger im Prozefverlauf mehrfach zur Aus-
kunftserteilung iiber den fiir den Klagezeitraum bei Firma

c bezogenen Zwischenverdienst aufgefordert
und sich dabei stets gegeniiber dem Zahlungsanspruch des Klégers

auf ein Zuriickbehaltungsrecht berufen, ohne daB der Kldger hier-

IMUIL]

auf reagiert habe.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesar-

beitsgericht die hinsichtlich der Annahmeverzugsanspriiche einge-
legte Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kla&-

ger seine zweitinstanzlichen Antrage weiter.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Der Kldger hat jedenfalls
z.Z2t. keinen Anspruch gegen den Beklagten auf Zahlung von Annah-
meverzugsvergiitung (§§ 611, 615 BGB i.V.m. dem Arbeitsvertrag und
den Grundsétzen der konzernrechtlichen Ausfallhaftung, insbeson-
dere §§ 302, 303 AktG analog) fiir die Zeit 16. Midrz 1989 bis
31. Dezember 1989.

Der Senat braucht nicht zu entscheiden, ob der Beklagte

kraft Durchgriffshaftung haftet. Die Klage ist schon deshalb zur
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Zeit unbegriindet, weil dem Beklagten hinsichtlich der vom Klager
im Annahmeverzugszeitraum bezogenen Zwischenverdienste ein vom
Kldger nicht erfiillter Auskunftsanspruch zusteht und der Beklagte
sich auf sein hierauf beruhendes Zuriickbehaltungsrecht berufen

hat.

1. Nach § 615 Satz 2 BGB, § 11 Nr. 1 KSchG muB sich der Arbeit-
nehrmer, der wegen Ablehnung der Arbeitsleistung durch den Arbeit-
geber Vergiitung unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs bean-
sprucht, bezogene Zwischenverdienste anrechnen lassen. Der Ar-
beitgeber ist fiir anspruchsmindernde Umstdnde wie das Vorliegen
und die H6he von Zwischenverdiensten darlegungs- und beweis-
pflichtig. Zur Milderung dieser Lasten steht ihm in entsprechen-
der Anwendung des § 74 c Abs. 2 HGB ein Anspruch auf Auskunft
iiber die H6he des vom Arbeitnehmer im Verzugszeitraum erzielten
anderweitigen Verdienstes zu (BAG Urteil vom 29. Juli 1993

- 2 AZR 110/93 - BAGE 74, 28, 32 = AP Nr. 52 zu § 615 BGB, m.w.N,
zur st. Rspr. u. Lit.; BAG Versdumnisurteil vom 19. Juli 1978

- 5 AZR 748/77 - AP Nr. 16 zu § 242 BGB Auskunftspflicht, zu II 1
der Griinde; BAG Urteil vom 27. Midrz 1974 - 5 AZR 258/73 -

BAGE 26, 89, 101 = AP Nr. 15 zu § 242 BGB Auskunftspflicht).

Der Beklagte hat mit Schriftsdtzen vom 19. Juli 1991 und
9. August 1991 unwidersprochen vorgetragen, daf der Klidger jeden-
falls ab September 1989 fiir Firma C tdtig ge-
worden sei. Er hat ihn insoweit zur Angabe der H6he des Zwischen-
verdienstes aufgefordert, dariiber hinaus auch mit Schriftsatz vom

19. Juli 1991 zur Angabe des Tdtigkeitsbeginns aufgefordert, ohne
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daB der Klidger diesen Aufforderungen nachgekommen wédre. Der nicht
mutwillig erhobene, sondern auf die vom Klédger selbst eingereich-
ten Unterlagen (Kfz.-Steuerbescheid, Versicherungs-, Reparatur-
und Reifenrechnung) gestiitzte Auskunftsanspruch ist nicht er-
fiillt. Der Sachvortrag des Kléagers, er habe im Klagezeitraum
durchgehend Arbeitslosengeld bezogen, schliefit einen Zwischenver-
dienst nicht aus, zumal C dieselbe Anschrift

haben wie die Wohnanschrift des Klédgers.

2. Unbeachtlich fiir den zeitlichen Umfang des Auskunftsan-
spruchs ist, daB der Kldger mdglicherweise nicht im gesamten Ver-
zugszeitraum, sondern erst ab September 1989 Zwischenverdienste
erzielt hat. Der anderweitige Verdienst ist nach § 615 Satz 2
BGB, § 11 Nr. 1 KSchG auf die Vergiitung fiir die gesamte Dauer des
Annahmeverzuges und nicht lediglich auf die Vergiitung fiir den
Zeitabschnitt des Zwischenverdienstes anzurechnen (BAG Urteil vom
29, Juli 1993 -~ 2 AZR 110/93 - BAGE 74, 28, 33 £ = AP Nr. 52 zu

§ 615 BGB, m.w.N. zur Lit.; BAG Urteil vom 1. Mdrz 1958 - 2 AZR
533/55 - BAGE 5, 217, 218 = AP Nr. 1 zu § 9 KSchG, m.w.N. zur &l-
teren Lit.; RG Urteil vom 12. Juli 1904 - IITI 146/04 - RGZ 58,
402, 403 f.). Diese Anrechnungsvorschriften sollen eine sonst bei
hohen Zwischenverdiensten in einzelnen Zeitabschnitten mégliche

Gewinnerzielung zu Lasten des Arbeitgebers verhindern.

3. Hat der Arbeitnehmer die verlangte Auskunft nicht erteilt,
kann der Arbeitgeber die Zahlung hinsichtlich des gesamten Annah-
meverzugszeitraums solange verweigern, bis er die Auskunft erhidlt

(BAG Urteil vom 29. Juli 1993 - 2 AZR 110/93 - BAGE 74, 28, 33 =
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AP Nr. 52 zu § 615 BGB; BAG Versdumnisurteil vom 19. Juli 1978

- 5 AZR 748/77 - AP Nr. 16 zu § 242 BGB Auskunftspflicht; BAG
Urteil vom 2. Juni 1987 - 3 AZR 626/85 - BAGE 55, 309, 316 = AP
Nr. 13 zu § 74 c HGB; BAG Urteil vom 16. Mai 1969 - 3 AZR

137/68 - BAGE 22, 6, 16 = AP Nr. 23 zu § 133f GewO); die Zah-
lungsklage ist als z.Zt. unbegriindet abzuweisen (BAG Urteil vom
29. Juli 1993 - 2 AZR 110/93 - BAGE 74, 28, 33 = AP, aa0O; BAG Ur-
teil vom 19. Juli 1978 - 5 AZR 748/77 - AP, aa0, zu II 2 c der
Griinde; BAG Urteil vom 12. Januar 1978 - 3 AZR 57/76 - AP Nr. 8
zu § 74 ¢ HGB). Der Beklagte hat sich vorliegend durchgehend auf
sein Leistungsverweigerungsrecht berufen; ihm steht daher ein Zu-
rickbehaltungsrecht gem. § 273 Abs. 1 BGB zu mit der Folge, daB

die Klage z.Zt. unbegriindet ist.

Griebeling Schliemann Reinecke

Briicker Blank
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