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5 AZR 59/78 
9 Sa 63/77 Berlin

Verkündet am 
4. Juni 1980
gez. Scharte1, 
Angestellter 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

Im Namen des Volkes!

Urteil
In Sachen

pp.

i

hat der Fünfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der 
mündlichen Verhandlung vom 4. Juni 1980 durch den Richter 
Dr. Heither als Vorsitzenden, die Richter Matthes und Schaub 
sowie die ehrenamtlichen Richter Schumacher und Dr. Schön­
herr für Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klägers wird das Teil­
urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 
14. November 1977 - 9 Sa 63/77 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Ver­
handlung und Entscheidung, auch über die Ko­
sten der Revision, an das Berufungsgericht 
zurückverwiesen.

V o n  R e c h t s  w e g e n !
-  2 -
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Tatbestand:

Der Kläger war seit I960 Arbeitnehmer der 
"Wohnbau Dr. K GmbH", der späteren Gemein­
schuldnerin. Diese Gesellschaft gehörte zu der 
Unternehmensgruppe "Dr. K Gesellschaften".
Vereinbarungsgemäß war der Kläger auch für ande­
re Gesellschaften tätig, so für die "Kurfürsten­
damm Geschäftshausbau Dr. K GmbH & Co. Be­
triebs-Kommanditgesellschaft" und für die "Kur­
fürstendamm Einkaufszentrum KG Dr. K GmbH
& Co." sowie für die "Grundstücksgesellschaft 
Dr. K mbH". Alle diese Unternehmen hatten
ihren Sitz in Berlin, B

Am 3. November 1976 wurde über das Vermö­
gen der "Wohnbau Dr. K GmbH" das Konkurs­
verfahren eröffnet. Der Beklagte ist der Kon­
kursverwalter.

Seit Anfang 1975 bis zur Konkurseröffnung 
zahlte die Gemeinschuldnerin dem Kläger eine 
Vergütung von 3*000,—  DM brutto monatlich. Die 
"Kurfürstendamm Geschäftshausbau" und die "Kur­
fürstendamm EinkaufsZentrum KG" zahlten dem 
Kläger 1975 monatlich je 1.000,—  DM, die 
"Grundstücksgesellschaft Dr. K mbH" zahl­
te monatlich 500,—  DM. Insgesamt verdiente 
der Kläger im Jahre 1975 bei der Unternehmens­
gruppe monatlich 7*500,—  DM brutto. 1976 blie­
ben die Zahlungen der Gemeinschuldnerin unver­
ändert. Die übrigen drei Gesellschaften zahl­
ten an den Kläger je 2.000,—  DM. Dazu kam eine 
Vergütung ebenfalls in Höhe von 2.000,—  DM von 
der "Forum am Kurfürstendamm KG Grundstücksver- 
waltungs-GmbH & Co.". Dadurch erzielte der Klä­
ger ein Gesamteinkommen von 13*000,—  DM.

Seit Anfang 1976 mußte der Kläger seine 
Tätigkeit für die Gemeinschuldnerin mehr und
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mehr einschränken. Seit dem Frühjahr "1976 tätig­
te er so gut wie keine Geschäfte mehr.

Nach der Konkurseröffnung kündigte der Be­
klagte am 5* November 1976 das Arbeitsverhältnis 
des Klägers zum 30. Juni 1977 auf. Er stellte 
den Kläger - wie die meisten Arbeitnehmer - mit 
Schreiben vom 9* November 1976 "mit sofortiger 
Wirkung von der Arbeit frei". Am 24. November
1976 ließ er alle Geschäftsunterlagen der Ge­
meinschuldnerin von Berlin nach Mainz bringen.
In der Folgezeit kam es zwischen den Parteien 
noch zu einem Schriftwechsel über einige Ge­
schäftsvorfälle in Berlin. Im übrigen ist die 
weitere Tätigkeit des Klägers für den Beklagten 
zwischen den Parteien streitig.

Mit der dem Beklagten am 14. Februar 1977 
zugestellten Klage hat der Kläger zunächst die 
Vergütung für die Zeit vom 3* November 1976 
bis 31. Dezember 1976 sowie ein Weihnachtsgeld 
in Höhe von 2.000,—  DM gefordert, insgesamt
17.000, —  DM. Er hat in der mündlichen Verhand­
lung vor dem Arbeitsgericht Berlin am 23» Hai
1977 die Klage um die Vergütving für die Zeit 
vom 1. Februar bis 31* Hai 1977 (weitere
20.000, —  DM) erweitert. Dazu hat er behauptet, 
er sei nach Konkurseröffnung im gleichen zeit­
lichen Umfang für den Beklagten tätig gewesen 
wie zuvor für die Gemeinschuldnerin. Nach der 
Konkurseröffnung habe er die Geschäfte in Ber­
lin abgewickelt, er habe soweit wie möglich 
dem Beklagten die gewünschten Auskünfte er­
teilt. Auch habe er dem Beklagten wiederholt 
erklärt, daß er bis zum 30. Juni 1977 jeder­
zeit zur Verfügung stehe.

Der Kläger hat beantragt,
den Beklagten zu verurteilen,
an ihn 37.000,—  DM brutto
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nebst 4- % Zinsen aus 17*000»—  DM seit dem 14. Februar 1977 zu 
zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, 

die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat behauptet, der Kläger ha­
be als Geschäftsführer der Gemeinschuldnerin 
und für seine Tätigkeit für andere mit dieser 
verbundenen Unternehmen insgesamt nur ein Ge­
halt von 5*000,—  DM erhalten sollen. Für das 
Jahr 1976 habe der Kläger seine Bezüge ohne Ab­
stimmung und Information der Geschäftsführer 
der übrigen Gesellschaften, bei denen er tä­
tig gewesen sei, auf insgesamt 15*000,—  DM er­
höht. Nach der Konkurseröffnung habe der Klä­
ger sich geweigert, die vom Beklagten erbete­
nen Auskünfte zu erteilen. Der Kläger habe sei­
ne Arbeitskraft weder tatsächlich noch wört­
lich angeboten. Er müsse sich anrechnen las­
sen, was er bei den anderen Gesellschaften 
über 7.500,—  DM hinaus verdient habe.

Vorsorglich will der Beklagte mit einer 
Schadenersatzforderung in Höhe von 30.000,—
DM aufrechnen. Dazu hat er behauptet, der Klä­
ger habe den von einer Kundin gezahlten Be­
trag von 30.000,—  DM nicht an die Gemein­
schuldnerin weitergeleitet; er habe diesen 
Betrag auf seinem Privatkonto gutschreiben 
lassen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattge­
geben. Der Kläger hat aus diesem Urteil voll­
streckt. In der Berufungsinstanz hat der Be­
klagte Widerklage erhoben mit dem Antrag,

den Kläger zu verurteilen, an 
ihn 37.834,88 DM nebst 4 %
Zinsen seit dem 25* Oktober 1977 zu zahlen.
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Der Kläger hat Abweisung der Widerklage be­
antragt .

Das Berufungsgericht hat in einem Teilur­
teil über die Lohnforderung des Klägers für die 
Zeit vom 1. Januar bis 31. Mai 1977 entschieden: 
Es hat insoweit das Urteil des Arbeitsgerichts 
abgeändert und die Klage abgewiesen. Zugleich 
hat es den Kläger verurteilt, 23.000,—  DM nebst 
4- % Zinsen hieraus seit dem 23* Oktober 1977 zu­
rückzuzahlen. Mit der Revision begehrt der Klä­
ger die Wiederherstellung des erstinstanzlichen 
Urteils und die Abweisung der Widerklage.

Entscheidungsgründe:

Die Begründung, mit der das Berufungsge- 
richt die Ansprüche des Klägers nach § 615 Satz 
1 BGB - Ansprüche aus Annahmeverzug - abgewie­
sen hat, überzeugt nicht.
1. Dem Berufungsgericht ist darin zuzustim­
men, daß Ansprüche nach § 611 Abs. 1 BGB im 
vorliegenden Fall nicht in Betracht kommen.
Nach dieser Bestimmung wäre der Konkursverwal­
ter als Arbeitgeber verpflichtet, geleistete 
Dienste vereinbarungsgemäß zu vergüten. Nach 
dem übereinstimmenden Vortrag beider Parteien 
war der Kläger für den beklagten Konkursver­
walter Jedoch nur noch gelegentlich tätig. Er 
hat ihm allenfalls einzelne Auskünfte bei der 
Abwicklung des Konkursverfahrens erteilt. Ge­
schäfte hat er nicht mehr getätigt.

2. Entgegen der Auffassung des Berufungsge­
richts befand sich der Beklagte jedoch nach dem 
9. November 1976 mit der Annahme der Dienste in 
Verzug. Das Berufungsgericht hat übersehen, daß
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der Kläger nach dem unstreitigen Vorbringen bei­
der Parteien für die hier streitige Zeit von 
der Arbeitsleistung freigestellt war. Das war 
auch schon in den Vorinstanzen unstreitig. Der 
Beklagte hatte selbst vorgetragen, daß er den 
Kläger "offiziell freigestellt" hatte.

Diese Freistellung des Klägers berührt 
nicht die Verpflichtung des Beklagten, dem Klä­
ger die vereinbarte Vergütung weiterzuzahlen.
Der Beklagte befand sich nach dieser Freistel­
lung in Annahmeverzug (vgl. BAG Urteil vom 19* 
August 1976 - 3 AZR 173/75 - AP Nr. 4 zu § 611 
BGB Beschäftigungspflicht [zu I 2 c der Grün­
de] - auch zum Abdruck in der Amtlichen Samm­
lung des Gerichts bestimmt). Der Kläger brauch­
te danach seine Arbeitsleistung nicht mehr 
tatsächlich oder wörtlich anzubieten.

3. Da das Berufungsgericht die Voraussetzun­
gen des Annahmeverzuges verkannt hat, muß das 
angefochtene Urteil aufgehoben werden. Zu ei­
ner abschließenden Entscheidung ist der Senat 
nicht in der Lage.

a) Zwar steht fest, daß der Kläger für den 
hier fraglichen Zeitraum die geforderten
25.000, —  DM als vereinbarte Vergütung bean­
spruchen könnte. Vereinbart waren zwischen 
dem Kläger und der Gemeinschuldnerin 5-000,—
DM brutto monatlich. Das ergibt sich schon 
aus der praktischen Handhabung der vertragli­
chen Beziehungen in der Zeit vor der Konkurs­
eröffnung. Der Kläger erhielt zumindest seit 
1975 von der Gemeinschuldnerin regelmäßig
5.000, —  DM monatlich an Gehalt, und zwar un­
abhängig davon, wie hoch seine Bezüge bei den 
anderen Gesellschaften der Unternehmensgruppe 
waren.
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Die Behauptung des Beklagten, der Kläger 
habe insgesamt nur eine Vergütung von 5.000,—
DM für die Tätigkeit in der Unternehmensgruppe 
erhalten sollen, ist unbeachtlich. Sie steht 
im Widerspruch zu seinem sonstigen Vorbringen 
und ist mit seiner Darstellung, daß die Gemein­
schuldnerin dem Kläger bis zur Konkurseröff­
nung monatlich 5.000,—  DM als Vergütung zahl­
te, nicht zu vereinbaren. Sie ist aber auch 
unbeachtlich, weil der Beklagte für diese von 
der ursprünglichen Lohnabrede abweichende Ver­
einbarung weder den Zeitpunkt noch die näheren 
Umstände dargelegt hat.

b) Auf diese vereinbarte Vergütung braucht 
sich der Kläger den bei den übrigen Gesell­
schaften der Unternehmensgruppe erzielten Ver­
dienst nicht anrechnen zu lassen (§ 615 Satz
2 BGB). Nach seiner Freistellung konnte der 
Kläger seine Arbeitskraft nicht so verwenden, 
daß er dadurch ein höheres Einkommen erzielen 
konnte. Er hatte schon vor der Konkurseröffnung 
ein außergewöhnlich hohes Einkommen, obwohl 
er für die spätere Gemeinschuldnerin praktisch 
seit dem Frühjahr 1976 nicht mehr tätig war.
Ob die Lohnvereinbarungen mit den übrigen Ge­
sellschaftern wirksam zustande gekommen sind, 
braucht hier nicht entschieden zu werden.

c) Das Berufungsgericht wird jedoch bei der 
hier vorliegenden Fallgestaltung prüfen müssen, 
ob der Kläger in dem hier fraglichen Zeitraum 
auch bereit war, die geschuldete Arbeitslei­
stung zu erbringen. Ein Annahmeverzug des Be­
klagten wäre nicht eingetreten, wenn der Kläger 
nicht zur Leistung bereit war (ständige Recht­
sprechung des Senats, vgl. zuletzt AP Nr. 30
zu § 615 BGB [zu 2 b bb der Gründe] mit weiteren
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Nachweisen, mit zustimmender Anmerkung von 
Walchshöfer [zu II 1]). Nach den Behauptungen 
des Beklagten hat der Kläger die Abwicklung 
des Konkurses dadurch behindert, daß er nicht 
die erforderlichen Auskünfte in dem gewünsch­
ten Umfang erteilte. Daraus könnte auf fehlen­
de Leistungsbereitschaft geschlossen werden. 
Hier ist eine weitere Aufklärung des Sachver­
halts erforderlich.

d) Schließlich wird das Berufungsgericht 
noch darüber zu befinden haben, ob eine et­
waige Lohnforderung des Klägers ganz oder 
teilweise durch Aufrechnung erloschen ist 
(§ 389 BGB). Wenn der Kläger eine Forderung 
eingezogen hätte, die der Gemeinschuldnerin 
zustand, müßte er den eingezogenen Betrag 
herausgeben.

gez.: Dr. Heither Matthes Schaub

Schumacher Dr. Schönherr
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	Im Namen des Volkes!

	Urteil



