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Aktenzeichen: 9 AZR 197/92
Bundesarbeitsgericht 9. Senat Urteil vom 08. M&rz 1994
- 9 AZR 197/92 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 02. Mai 1990
Bremen - 7 Ca 7089/89 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 24. September 1991
Bremen - 1 Sa 159-171/90 -
Flir die Amtliche Sammlung: Ja
Flir die Fachpresse : Ja
FUir das Bundesarchiv : Ja

Entscheidungsstichwort:

Haftung im qualifiziert faktischen Konzern

Gesetz: .
AktG 8§ 17, 18, 302, 303; HGB §§ 124, 128; GmbHG § 13 Abs. 2,
§ 64 Abs. 2; BGB § 611, § 823 Abs. 2, § 826; BetrVG § 112;
ZPO § 138

Leitsétze:

Eine natlrliche Person kann auch dann Unternehmer im konzern-
rechtlichen Sinn sein, wenn sie ihre unternehmerischen Akti-
vitdten nur als Mehrheitsgesellschafter in anderen Gesell-
schaften ausitbt.

Der eine GmbH beherrschende Unternehmensgesellschafter kann
von den Arbeitnehmern der GmbH nach den Grundsdatzen der Haf-
tung im qualifiziert faktischen Konzern auf Zahlung ruckstéan-
digen Arbeitsentgelts und auf Ausgleich von Sozialplananspri-
chen in Anspruch genommen werden. Das setzt voraus, dap er
die Konzernleitungsmacht in einer Weise auslbt, die keine
RlUcksicht auf die Belange der abhangigen Gesellschaft nimmt,
ohne dap sich die dadurch zugefigten Nachteile durch andere
Mapnahmen kompensieren liePen (im Anschlup an BGH Urteil vom
13. Dezember 1993 - II ZR 89/93 - NJW 1994, 446 und Urteil
vom 29. Marz 1993 - II ZR 265/92 - AP Nr. 2 zu § 303 AktG
"TBB") .
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9 AZR 197/92

1 Sa 159-171/90 Bremen

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
8. Marz 1994

Urteil

Klapp,

Reg.-Hauptsekretar

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.
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hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mund-
lichen Verhandlung vom 8. Marz 1994 durch den Vorsitzenden Rich-
ter Prof. Dr. Leinemann, die Richter Dérner und DUwell sowie die

ehrenamtlichen Richter Dr. Gaber und Oberhofer flr Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Bremen vom 24. September
1991 - 1 Sa 159-171/90 - wird hinsichtlich des
Klagers zu 12 (Aziz Sirin) als unzuldssig verwor-
fen.

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Bremen im Ubrigen inso-
welt aufgehoben, als es den Beklagten zur Zahlung
von Abfindungen an die Klé&ger zu 1, 4, 5, 6 und
16 verurteilt hat.

Die Sache wird insoweit zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht
zurlickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Revision zurlickgewiesen.

Das Landesarbeitsgericht hat auch Uber die Kosten
der Revision insgesamt zu entscheiden.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Kl&ger waren Arbeitnehmer der zwischenzeitlich im Han-
delsregister geldschten H M GmbH. Ein Antrag auf Er-

O6ffnung des Konkursverfahrens uUber deren Vermbgen ist im Oktober
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1983 mangels Masse abgelehnt worden. Die Klager nehmen daher den

Beklagten, einen Gesellschafter, persdénlich in Anspruch.

Der Beklagte war bis November 1982 Mehrheitsgesellschafter
der H M GmbH mit einem Geschaftsanteil vom 55 v. H.
Er war neben dem Mitgesellschafter Gerd Ziechert alleinvertre-
tungsberechtigter Geschaftsfihrer der GmbH. Zweck der Gesell-
schaft waren Bauten- und Eisenschutzarkeiten sowie die Industrie-
und Schiffsreinigung. Der Beklagte war ferner Mehrheitsgesell-
schafter mit einem Geschaftsanteil von ebenfalls 55 % und neben
dem Mitgesellschafter H Z alleinvertretungsberechtig-
ter Geschaftsfihrer der B S und I
GmbH (BSI). Deren Gesellschaftszweck war die Sand- und Flamm-
strahlentrostung, die Spritzmetallisierung, die Durchfihrung von
Industrieanstrichen und Kunststoffbeschichtungen, die Schiffs-,
Industrie—- und Tankreinigung sowie die Durchfihrung aller damit
im Zusammenhang stehenden Geschdfte. Der Beklagte ist an 40 wei-
teren auf dem Gebiet des Stahl- und Betonschutzes t&tigen deut-
schen und auslandischen Unternehmen beteiligt. Schliefflich ist
der Beklagte persdnlich haftender Gesellschafter einer von drei
Personen im Jahr 1981 zum Zwecke der Steuerung und Koordinierung
der M —-Gesellschaften gegrundeten offenen Handelsgesell-
schaft M & Co. International. Sein Gesellschaftsanteil be-
tragt 50 v. H. Dieser Gesellschaft verkauften und Ubertrugen die
Gesellschafter der H M GmbH ihre Gesch&ftsanteile im

November 1982.

Nach der Gewinn- und Verlustrechnung der H M

GmbH fUr das Jahr 1980 betrug der Gewinn rund 800.000,00 DM. Die
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Aufwendungen flr Material, Roh- und Hilfsstoffe, Maschinenmiete
und Fremdleistungen betrugen rund 1 Mio. DM. Fur das Jahr 1981
wies die Gewinn- und Verlustrechnung einen Gewinn von rund
550.000,00 DM aus. Die Aufwendungen fir Material, Roh- und Hilfs-
stoffe, Maschinenmiete und Fremdleistungen betrugen in diesem
Jahr rund 10 Mio. DM. Ob diese Angaben tatsdachlich zutreffend

sind, ist unter den Parteien streitig.

Im Herbst und Winter 1982/1983 verschlechterte sich die Auf-
tragslage der H M GmbH. Seit Dezember 1982 wurden
nur noch unregelmdfiig Ldhne ausgezahlt. Die BSI gewdhrte der
H M GmbH im Oktober und November 1982 sowie im Mérz
und April 1983 Darlehen Uber insgesamt 350.000,00 DM. Die Betréage
waren zu 7,5 % bzw. 6 % p.a. z2u verzinsen. Zur Sicherung der
RuUckzahlungsanspriiche schlossen die Parteien der Darlehensvertra-
ge Sicherungsibereignungsvertrage. Der Marktwert der sicherungs-—
Ubereigneten Gegensténde betrug nach Angaben in den Vertrégen
250.000,00 DM. Die H M GmbH zahlte die Darlehen

nicht zurlck. Das Sicherungsgut fiel der BSI zu. Im Juli 1982

zahlte die H M GmbH ein Darlehen in H&he von
500.000,00 DM an die M KG in Hamburg zurlck. Im August 1983
trat die H M GmbH der BSI Restforderungen gegen die

AG-Weser in HAhe von rund 17.000,00 DM ab.

Der Beklagte beantragte am 13. September 1983 erfolglos die
Eré6ffnung des Konkursverfahrens Uber das Vermdgen der GmbH. Am
14. September 1983 wurde ein Sozialplan flUr die Mitarbeiter der

H M GmbH beschlossen. Dieser sah flir die Arbeitneh-
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mer, die wegen eines durch fehlende Auftrage bedingten Personal-

abbaus oder wegen einer BetriebsschlieRfung aus diesem Grund aus-

scheiden,

eine Abfindung vor.

Nachdem die Klager gegen ihren Arbeitgeber ein rechtskréafti-

ges Teilurteil erstritten haben,

nehmen sie nunmehr auch den Be-

klagten persdnlich unter verschiedenen rechtlichen Gesichtspunk-

ten auf Zahlung des Restlohns und der Sozialplanbetrdge in An-

spruch.

Sie haben beantragt,

den Beklagten zu verurteilen,

an den Klager zu 1) (A ) 319,92 DM brutto
fir Mai 1983 sowie 2.601,28 DM brutto fur Juni
1983 und 118,24 DM brutto fir Juli 1983 nebst 4 %
Zinsen seit Klagzustellung und eine Abfindung in
Héhe von 16.434,51 DM brutto,

an den Klager zu 4) (H K ) eine Abfindung in
Hohe von 20.842,07 DM nebst 4 % Zinsen seit Klag-
zustellung,

an den Klager zu 5) (Ha Ko ) eine Abfindung
in Hbhe von 19.202,04 DM nebst 4 % Zinsen seit
Klagzustellung,

an den Klager zu 6) (C G ) eine Abfin-
dung in HOhe von 24.873,82 DM brutto nebst 4 %
Zinsen seit Klagzustellung,

an den Klager zu 12) (S ) eine Abfindung in
Hbhe von 15.443,64 DM brutto nebst 4 % Zinsen
seit Klagzustellung,

an den Klager zu 16) (K& ) eine Abfindung in Hohe
von 6.935,97 DM brutto nebst 4 % Zinsen seit
Klagzustellung

zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klagen abzuweisen.

._6...
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Das Arbeitsgericht hat die Klagen abgewiesen. Auf die Beru-
fung der Kl&ger hat das Landesarbeitsgericht den Klagen stattge-
geben. Hiergegen wendet sich die Revision des Beklagten, der die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils verlangt. Die

Klager beantragen, die Revision zurlUckzuweisen.

Entscheidungsgrunde

Die Revision ist teilweise unzulassig. Soweit sie zuléssig
ist, ist sie hinsichtlich der Lohnanspriche des Klagers zu 1) un-

begrundet, im Ubrigen jedoch begrundet.

I.1. Die Revision des Beklagten hinsichtlich des Kl&gers zu 12)
ist unzulédssig. Denn fUr diesen Kladger ist innerhalb der am

6. Mai 1992 abgelaufenen Revisionsfrist keine ordnungsgeméafie Re-
visionsschrift beim Bundesarbeitsgericht eingegangen. Der Beklag-
te hat am 5. Maili 1992 als Revisionsschrift eine Telekopie uUber-
sandt, die weder den Namen des Kla&gers zu 12) noch eine Ordnungs-
nummer 12 enthdalt. Zwischen den ohne Namen angefuhrten Ordnungs-
nummern 11 und 13 (diese Klager verfolgen ihre Anspriche nicht
weiter) findet sich lediglich die Strafen- und Ortsbezeichnung
"Stader Strafle 53, 2800 Bremen 1". Dabel handelt es sich zwar um
die Adresse des Kl&gers zu 12), wie das Rubrum des gleichzeitig
in Telekopie Ubersandten angefochtenen Urteils ausweist. Doch
diese Angabe genlUgt nicht, um zweifelsfrel erkennen zu lassen,
da® sich die Revision auch gegen die Verurteilung des Beklagten
richtet, an den Klager zu 12) einen Sozialplanbetrag zu zahlen.
Das geht zu Lasten des Beklagten. Der Rechtsmittelfuhrer hat
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seine Rechtsmittelschrift so zu verfassen, dal Zweifel Uber den
Umfang des Rechtsmittels nicht bestehen. Bleiben wegen der un-—

deutlichen Fassung z. B. des Rubrums Zweifel Uber den Umfang des

Rechtsmittels, so ist es insoweit unzuléassig.

Bei dem weiteren Revisionsschriftsatz des Beklagten vom
30. April 1992, beim Bundesarbeitsgericht am 12. Mai 1992 einge-
gangen, handelt es sich auswelslich der optisch erkennbaren Un-
terschiede im Rubrum und bei der Unterschrift nicht um den
Schriftsatz, von dem eine Telekopie zur Wahrung der Rechtsmittel-
frist Ubersandt worden ist, sondern um e¢ine zweite Revisions-
schrift, die die gesetzliche Frist nicht gewahrt hat. Sie konnte
den Mangel in der fristwahrenden Revisionsschrift, der Telekopile,

nicht heilen.

2. Hinsichtlich der Kl&ger zu 1), 4) - 6) und 16) ist die Revi-
sion zulassig. Die am 5. Mai 1992 beim Bundesarbeitsgericht ein-
gegangene Telekopie ist die mafigebliche Revisionsschrift. Sie ge-
nigt insoweit den Anforderungen des § 72 Abs. 5 ArbGG, § 553 ZPO.
Der Ubersendung des Schriftsatzes, von dem die Kopie gefertigt
worden ist, kommt keine eigenstédndige Bedeutung zu. MaBkgeblich
ist der ankommende Schriftsatz, nicht das zu kopierende Schrift-
stuck (vgl. fur das Telegramm RGZ 139, 45, 47). Das abgelichtete
Original erlangt dann Bedeutung, wenn die Behauptung eines Uber-
tragungsfehlers aufzukldren ist, Somiﬁ ist es unsché&dlich, dai
der Beklagte das Schriftstick, von dem die Telekopie gefertigt

worden ist, zu keiner Zeit zur Senatsakte gereicht hat.

i
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II. Die Revision des Beklagten ist Uberwiegend begriindet. Ledig-
lich soweit sich der Beklagte gegen die Zahlung von Arbeitsent-
gelt wendet, hat die Revision keinen Erfolg. Zu Recht hat das
Landesarbeitsgericht einen Anspruch des Kl&gers zu 1) nach § 611
BGB, §§ 302, 303 AktG (Haftung im qualifiziert faktischen Kon-
zern) angenommen, wahrend die Voraussetzungen fUr einen Anspruch
der Klager nach § 112 BetrVG i. V. mif den konzernhaftungsrecht-
lichen Regeln nicht gegeben sind. Ob der Beklagte dafir nach an-

deren Bestimmungen haftet, ist noch nicht ausreichend gekl&rt.

1. Die H M GmbH und der Beklagte bildeten einen
Konzern i. S. des § 18 AktG. Das folgt aus den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts und den sich daraus ergebenden Vermutungen

der 8§88 17 Abs. 2, 18 Abs. 1 Satz 3 AktG.

a) Die H M GmbH war ein rechtlich selbsténdiges
Unternehmen i. S. § 17 Abs. 1 AktG, auf das ein anderes Unterneh-
men unmittelbar einen beherrschenden Einflufs auslben konnte. Die-
ses beherrschende Unternehmen war der Beklagte. Eine natlrliche
Person kann Unternehmen im konzernrechtlichen Sinn sein (standige
Rechtsprechung des BGH, Urteile vom 13. Dezember 1993 - II ZR
89/93 — NJW 1994, 446; vom 29. Marz 1993 - II ZR 265/92 - AP

Nr. 2 zu § 303 AktG "TBB"; vom 23. September 1991 - II ZR

135/90 - AP Nr. 1 zu § 303 AktG "video"; vom 16. September 1985

- II ZR 275/84 - BGHZ 95, 330 "Autokran" und vom 13. Oktober 1977
- II ZR 123/76 - BGHZ 69, 334, 338). Die Bestimmungen des Kon-
zernrechts sind auch dann anzuwenden, wenn die natlrliche Person
als beherrschender Gesellschafter kein eigenes Unternehmen be-

treibt, sondern ihre unternehmerischen Aktivitaten lediglich als

— 9 —_
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Allein- oder Mehrheitsgesellschafter in anderen Gesellschaften
ausUbt (BGH Urteil vom 13. Dezember 1993, aaO). Das gilt jeden-
falls dann, wenn die unternehmerische Betadtigung in AuslUbung von

Leitungsmacht auch in anderen Gesellschaften besteht.

So verhalt es sich im Streitfall. Das Landesarbeitsgericht
hat aus dem Vorbringen der Parteien den SchlufR gezogen, daf der
Beklagte als Mehrheitsgesellschafter und einer von zwei allein-
vertretungsberechtigten Geschdftsfihrern sowohl in der H
M GmbH als auch in der BSI GmbH Leitungsmacht ausgelbt hat.
Das weise die aktive Beteiligung an den Darlehns- und Sicherungs-

Ubereignungsvertrdgen aus.

Diese Wurdigung hdlt den revisionsrechtlichen Angriffen
stand, soweit das Tatbestandsmerkmal des beherrschenden Einflus-
ses i. S. des § 17 Abs. 1 AktG beurteilt worden ist. Ob die wei-
tergehenden Bewertungen des Landesarbeitsgerichts zum Merkmal der
"dauernden und umfassenden Leitungsmacht" als vermeintliche Vor-
aussetzung flir den konzernrechtlichen Haftungstatbestand zutref-
fen oder nicht, kann dahingestellt bleiben. Denn die Revision
wendet sich nicht gegen die Feststellung des beherrschenden Ein-
griffes durch den Beklagten in der H M GmbH i. S.
des § 17 Abs. 1 AkKtG, sondern nur gegen die Feststellung der um-
fassenden und andauernden Leitungsmacht als Voraussetzung fir den
Konzernhaftungstatbestand, wie ihn der Bundesgerichtshof bis zur
Klarstellung seiner Rechtsprechung durch das Urteil vom 29. Marz

1993 (- II ZR 265/92 - aaO "TBB") verstanden hat.
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b) Der Beklagte hielt bis zum November 1982 55 % der Geschéfts-
anteile der H M GmbH. Er hatte damit an diesem Un-

ternehmen Mehrheitsbesitz i. S. des § 17 Abs. 2 AktG. Damit war
aufgrund dieser gesetzlichen Vermutung die H M GmbH
abhangiges Unternehmen nach § 17 Abs. 1 AkKtG. Von einem abhéngi-
gen Unternehmen wird ferner vermutet, daf® es mit dem herrschenden

Unternehmen einen Konzern bildet, § 18 Abs. 1 Satz 3 AktG.

2. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
der abhangigen Gesellschaft und unter Umstdnden ihren Glaubigern
der Zugriff auf das Vermdgen des herrschenden Unternehmens ent-
sprechend den §§ 302, 303 AkKtG zu gestatten, wenn die abhdngige
Gesellschaft vom herrschenden Unternehmen in einer Weise behan-
delt wird, die einen objektiven Mifsbrauch der beherrschenden Ge-
sellschafterstellung darstellt. Das trifft dann zu, wenn der eine
GmbH beherrschende Unternehmensgesellschafter die Konzernlei-
tungsmacht in der Weise ausibt, die keine RlUcksicht auf die eige-
nen Belange der abhangigen Gesellschaft nimmt, ohne daf sich der
ihr insgesamt zugefiigte Nachteil durch Einzelmafnahmen kompensie-
ren liefle (BGH Urteile vom 13. Dezember 1993 - II ZR 89/93 - aal

und vom 29, Marz 1993 - II ZR 265/92 - aa0O "TBB").

Der Glaubiger mufR die tats&chlichen Umstadnde, aus denen sich
der Anspruch ergeben soll, darlegen und beweisen. Er genlgt die-
ser Pflicht, wenn er Umstdnde vortragt und ggf. beweist, die die
Annahme zumindest nahelegen, daR bei der Unternehmensfihrung im
Hinblick auf das Konzerninteresse die eigenen Belange der GmbH
uber bestimmte, konkret ausgleichsfdhige Einzeleingriffe hinaus

beeintrachtigt worden sind. Denn es ist insbesondere fUr einen
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aulRenstehenden Glaubiger schwierig, seiner Darlegungs— und Be-
weislast hinsichtlich des die konzernrechtliche Haftung ausldsen-
den Sachverhalts im vollen Umfang zu genlgen. Deshalb ist ihm
eine Erleichterung der Substantiierungspflicht in oben genannter
Form zu gewahren. Danach obliegt es dem Unternehmen, n&here Anga-
ben zu machen, wenn es die maRgebenden Tatsachen kennt und ihm
die Darlegung des Sachverhalts zumutbar ist. Kommt es dem nicht
nach, so hat dies zur Folge, dafls das Vorbringen des Glaubigers
auch insoweit, als er mangels Einblicks in den Geschehensbereich
den sonst zu stellenden Anforderungen nicht genligt, gemafs § 138

Abs. 3 ZPO als zugestanden gilt.

Diese Voraussetzungen waren im Verhaltnis des Beklagten zum
Arbeitgeber der Klager, der H M GmbH, bis zum Aus-

scheiden des Beklagten am 29. November 1982 gegeben.

a) Der Beklagte war zu der Zeit, als er beherrschendes Unter-
nehmen gegenuiber der H M GmbH war, auch Mehrheitsge-
sellschafter in wenigstens einer weiteren GmbH, namlich der BSI,
an der er ebenfalls 55 % der Geschaftsanteile hielt. Damit be-
stand die flUr die Haftung im faktischen Konzern typische Gefah-
rensituation. Der bei der selbstédndigen Gesellschaft in der Regel
vorhandene weitgehende Gleichlauf der Interessen der Gesellschaft
und ihrer Gesellschafter ist nicht mehr ohne weiteres vorauszu-
setzen, wenn einer der Gesellschafter noch anderweitige unterneh-
merische Interessen verfolgt und diese durch seine Einwirkungs-
mdglichkeiten bei der abhd&ngigen Gesellschaft durchsetzen kann

(BGH Urteil vom 29. M&rz 1993 - II ZR 265/92 - aa0 "TBB").
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b) Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Ur-
teile vom 13. Dezember 1993 - II ZR 89/93 - aa0 und vom 29. Marz
1993 - II ZR 265/92 - aaO "TBB"), der sich der erkennende Senat
anschlieft, ist flr den konzernrechtlichen Tatbestand nicht mehr
die dauernde und umfassende Leitung der abhdngigen Gesellschaft
maBgebend (so noch mifRverstdndlich BGH Urteile vom 23. September
1991 - ITI ZR 135/90 - aa0 "Video"; vom 20. Februar 1989 - II ZR
167/88 - BGHZ 107, 7 "Tiefbau" und vom 16. September 1985 - II ZR
275/84 - aaO "Autokran" und BAG Urteil vom 14. Dezember 1993

- 3 AZR 519/93 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse be-
stimmt). Vielmehr kommt es darauf an, ob die Konzernleitungsmacht
so ausgelUbt wird, daf? keine angemessene RUcksicht auf die Belange
der abhangigen Gesellschaft genommen wird, ohne daf® sich der ihr
insgesamt zugefligte Nachteil durch Einzelmaffnahmen ausgleichen

lieBe.

Einen derartigen Sachverhalt hat das Landesarbeitsgericht zu
Recht angenommen, auch wenn es bei der Beurteilung seiner Fest-
stellungen noch von der inzwischen klargestellten friheren Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zur Haftung im qualifiziert fak-
tischen Konzern ausgegangen ist und die zwischenzeitliche Klar-

stellung noch nicht beriucksichtigen konnte.

aa) Die Kla&ger haben hinreichend Anhaltspunkte dafir vorgetra-
gen, daR der Beklagte bei der AuslUbung der Konzernleitungsmacht
keine angemessene RlUcksicht auf die Belange der H M

GmbH genommen hat. Es handelt sich dabei um das Vorbringen Uber

den ungekldrten Umfang der zwischen der H M GmbH und
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der BSI ausgetauschten Leistungen flr Material, Roh- und Hilfs-

stoffe, Maschinenmiete und Fremdleistungen.

Die Klager haben vorgetragen, der Beklagte habe als Ge-
schaftsflihrer der H M GmbH Kapital i. H. von rund
10 Millionen DM entzogen und auf die BSI Ubertragen. Die Betrage
seien als Gegenleistung flr Fremdleistungen ausgewiesen worden.
Diese Kennzeichnung sei unzutreffend. Die H M GmbH
habe Fremdleistungen nicht einmal i. H. von 10 % des in der Ge-
winn- und Verlustrechnung ausgewiesenen Betrages von 10 Millio-
nen DM erhalten. Denn 1981 habe die H M GmbH Fremd-
leistungen von drei Unternehmen einschlieflich der BSI in An-
spruch genommen. Die anderen beiden Unternehmen hdtten nur gerin-
ge Leistungen erbracht und darlberhinaus keine Maschinen einge-
setzt. Die BSI habe 1981 durchschnittlich nur zehn gewerbliche
Arbeitnehmer beschédftigt. Den von der Kriminalpolizei bei der
Durchsuchung der Geschaftsrdume der BSI sichergestellten Wochen-
rapporten und Stundennachweisen fiur die Arbeitnehmer der BSI sei
zu entnehmen, daf Arbeitsleistungen flUr die H M GmbH
i. H. von max. 200.000,00 DM erbracht seien. Selbst wenn alle
zehn Arbeitnehmer der BSI das ganze Jahr 1981 voll fUr die H

M GmbH gearbeitet hatten, ergdbe sich hieraus nur ein
Fremdarbeitsvolumen von 420.000,00 DM. Der Einsatz von Maschinen
und sonstigem Arbeitsmaterial durch die BSI habe 1981 nur ein

Volumen von allenfalls 100.000,00 DM gehabt.

Dieses Vorbringen der Klager bietet entgegen der Auffassung
der Revision hinreichend Anhaltspunkte dafir, dafR durch die Aus-

Ubung der Unternehmensfihrung Belange der abhdngigen Gesellschaft
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Uber bestimmte konkret ausgleichsfdhige Einzeleingriffe hinaus
beeintrdchtigt worden sind. Denn damit behaupten die Klager, daR
den Aufwendungen flir Fremdleistungen i. H. von rund 10 Millio-
nen DM im Jahr 1981 keine auch nur anndhernd entsprechenden Ge-

genleistungen gegenlUberstanden.

bb) Nach den vom Bundesgerichtshof entwickelten Grundsatzen der
Darlegungs— und Beweislast hinsichtlich des eine konzernrechtli-
che Haftung ausldsenden Sachverhalts hé&tte es dem Beklagten oble-
gen, nédhere Angaben Uber den Sachverhalt zu machen. Im Gegensatz
zu den Kladgern hat er Einblick in die inneren Angelegenheiten des
Unternehmens. Die Darlegung des Sachverhalts war ihm auch zumut-
bar. Dieser Pflicht hat der Beklagte nicht genligt. Er hat ledig-
lich erwidert, die H M GmbH habe 1981 im Zusammen-
hang mit der Abwicklung sehr grofler Auftrage in beachtlichem Um-
fang Fremdleistungen einschlieflich Material und Maschinen in An-
spruch nehmen missen. Dabei seien neben den genannten drei Firmen
eine Reihe weiterer Fremdfirmen zum Einsatz gekommen. Das ist
nicht ausreichend. Der Beklagte hédtte vielmehr im einzelnen dar-
legen mUssen, fir welche Fremdleistungen welche Betrdge aufgewen-
det worden sind. Dabei hatte er sich auf die HandelsblUcher der

H M GmbH und der BSI berufen kénnen, die er trotz
seiner Aufbewahrungspflicht nicht vorlegen konnte. Das Vorbringen
der Klager ist als nicht hinreichend bestritten und damit nach

§ 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden anzusehen.

cc) Wenn die Revision demgegeniber einwendet, das Landesarbeits-
gericht hdatte den Vortrag der Kldger weiter aufklaren mussen,

verkennt sie den Umfang der klagerischen Substantiierungspflicht.
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Auch die RUge der Revision, die Vorlage der Handelsbilcher sei
nicht angeordnet worden, ist nicht begrindet. Es oblag dem Be-
klagten, den Sachverhalt zu erldutern und von sich aus mit der

Vorlage der Handelsblicher ndher zu belegen.

3. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs folgt aus der
analogen Anwendung der §§ 302, 303 AktG nicht der dort genannte
Anspruch auf Sicherheitsleistung, sondern ein Zahlungsanspruch,
wenn die abhdngige Gesellschaft vermdgenslos ist und deshalb die
Forderung nicht mehr erflillen kann. Das ist - wie vorliegend -
der Fall, wenn die Eréffnung des Konkursverfahrens mangels Masse

abgelehnt worden ist.

4. Nach § 303 Abs. 1 AktG ist Sicherheit nur fiur solche Forde-
rungen zu leisten, die vor Eintragung der Beendigung des Unter-
nehmensvertrages in das Handelsregister begrindet worden sind. Im
qualifiziert faktischen GmbH-Konzern kommt es stattdessen auf die
tatsdchliche Beendigung des Beherrschungsverhdltnisses an (BGH
Urteil vom 23. September 1991 - II ZR 135/90 - aa0O "Video" und
vom 16. September 1985 - II ZR 275/84 - aaO "Autokran"). Nur die
zuvor entstandenen Forderungen kann der Glaubiger gegenlber dem

herrschenden Unternehmen geltend machen.

a) Das Beherrschungsverhdltnis zwischen dem Beklagten und der
H M GmbH endete mit der Ubertragung der Geschaftsan-
teile durch den Beklagten auf die M & Co. International OHG

am 29. November 1982. Von diesem Zeitpunkt an war herrschendes

Unternehmen i. S. von § 17 Abs. 1 AktG allenfalls die OHG.
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b) Das Beherrschungsverhdltnis ist auch nicht Uber den 29. No-
vember 1982 fortgesetzt worden, weil die M & Co. Interna-

tional oHG lediglich als Strohmann fungierte und tatsdchlich wei-
ter der Beklagte die H M GCmbH beherrschte. Die Kla-
ger haben nicht vorgetragen, daft die H M GmbH durch
die oHG ausschliefflich im Interesse des Beklagten und nach seinen
Weisungen betrieben worden ist. Mangels entgegenstehender An-
haltspunkte ist daher davon auszugehen, daf entsprechend der ge-
setzlichen Regelung alle drei persdénlich haftenden Gesellschafter
der OHG zur Gesch&ftsfihrung berufen waren und ihre Befugnisse

ausgelUbt haben.

c) Eine Forderung ist i. S. von § 303 Abs. 1 AkKtG begrundet,
wenn flr deren Entstehen im mafgebenden Zeitpunkt der Grund ge-
legt war. Darunter fallen auch Forderungen aus einem Dauerschuld-
verhdltnis, dessen Rechtsgrundlagen bereits vor dem mafRgebenden
Zeitpunkt gelegt worden sind und die daraus erst spdter als ein-

Zelne Verbindlichkeiten entstehen.

Die vom Klager zu 1) geltend gemachten Lohnansprliche fir die
Monate Mai, Juni und Juli 1982 waren vor dem Ausscheiden des Be-
klagten aus der H M GmbH - dem hier mafRgebenden
Zeitpunkt - begrindet. Anders verhdlt es sich mit den Ansprilichen
auf Abfindungen fur den Verlust des Arbeitsplatzes aus dem Sozi-
alplan vom 14. September 1983. Sie sind erst nach dem Ausscheiden
des Beklagten aus der H M GmbH entstanden. Auch sind
die Rechtsgrundlagen daflr nicht vor der Beendigung des Konzern-
verhaltnisses gelegt worden. Ansprlche aus dem Sozialplan entste-

hen durch eine Vereinbarung zwischen dem Arbeitgeber mit dem Be-
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triebsrat nach § 112 BetrVG. Der Entstehungstatbestand fir derar-
tige Anspriche wird erst zu diesem Zeitpunkt begrindet. Sie sind
nicht bereits mit der Begrindung des Arbeitsverh&ltnisses ange-
legt (Senatsurteil vom 24. M&rz 1992 - 9 AZR 387/90 - AP Nr. 11
zu § 161 HGB, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
des Gerichts vorgesehen). FUr die Anspriche aus dem Sozialplan
haftet der Beklagte daher nicht entsprechend § 303 AktG als das

die H M GmbH beherrschende Unternehmen.

III. Hinsichtlich der Sozialplanansprlche der Klager war der
Rechtsstreit jedoch nicht entscheidungsreif. Nach dem Vorbringen
der Klager besteht die Mdglichkeit, dafl der Beklagte flur diese
AnsprlUche aus anderen GrUnden haftet. Da das Landesarbeitsgericht
- aus seiner Sicht zu Recht - den Sachverhalt insoweit nicht auf-
geklart hat und im Ubrigen die klarstellende Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nicht berlcksichtigen konnte, mufl die Sache
Zur weiteren Sachaufkldrung und erneuten Entscheidung zurlckver-
wiesen werden (zur ZurlUckverwelisung wegen Klarstellung der Recht-
sprechung vgl. BGH Urteil vom 29. Marz 1993 - II ZR 265/92 - aaO

"TBB", zu III 2 ¢ dd der Grunde).

1. Die Kl&ger haben ihre AnsprlUche auf gesellschaftsrechtliche
und deliktsrechtliche Vorschriften wie die §§ 823 Abs. 2 BGB

i. V. mit § 64 Abs. 2 GmbHG oder i. V. mit § 263 StGB sowie § 826
BGB gestltzt. Diesem kladgerischen Vorbringen wird das Landesar-—
beitsgericht nunmehr nachzugehen haben. Da der Sachverhalt inso-
weit v6llig unaufgeklart ist, vermag der Senat keine Hinweise zu
geben, welche weiteren MaRnahmen das Landesarbeitsgericht hierzu

vorzunehmen hat.
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2. Es ist ferner nicht ausgeschlossen, daf® der Beklagte auch
hinsichtlich der Sozialplanansprlche aus konzernrechtlichen Grun-
den haftet. Das ist dann der Fall, wenn zwischen der H
M GmbH und der M & Co. International oOHG ein Konzern-
rechtsverhdltnis bestanden hat und wenn die oHG als herrschendes
Unternehmen das abhdngige Unternehmen in einer Weise behandelt
hat, die einen objektiven Mifbrauch der Gesellschafterstellung
darstellt (BGH Urteil vom 29. Marz 1993 - II ZR 265/92 - aaO
"TBB"). Dann haftet der Beklagte als Gesellschafter der oHG nach
den §§ 124, 128 HGB ebenso wie diese flr Ansprlche der Glaubiger
gegen das beherrschte Unternehmen. Auch insoweit bedarf der Sach-

verhalt weiterer Aufklarung.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die M & Co.
International oHG habe mit der H M GmbH einen Kon-
zern gebildet. Diese rechtliche Schluffolgerung beruht allerdings
darauf, dafR es dahingestellt gelassen hat, ob der Beklagte oder
die OHG herrschendes Unternehmen war. Es ist nicht auszuschlie-
Ren, daR das Berufungsgericht bei dieser Wiurdigung die zeitlich
vera&nderten Gesellschaftsverhdltnisse nicht hinreichend beachtet
und den Sachvortrag der Parteien nicht ausreichend differenziert
bewertet hat. Deshalb wird das Landesarbeitsgericht in einer er-
neuten Berufungsverhandlung nach Wirdigung aller Umsténde des
Einzelfalls ggf. unter Berlcksichtigung weiteren Vorbringens der
Parteien aufzukldren haben, ob die Voraussetzungen flr einen fak-
tisch qualifizierten Konzern nach dem 29. November 1982 vorgele-
gen haben oder nicht. Dem Beklagten ist Gelegenheit 2zu geben, dem

Vorbringen substantiiert entgegenzutreten.
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b) Wenn das Landesarbeitsgericht ein Konzernrechtsverhdaltnis
feststellen sollte, so wird es weiter zu prufen haben, ob das
herrschende Unternehmen in der Zeit nach dem 29. November 1982
bei der Ausibung der Konzernleitungsmacht keine angemessene Rick-
sicht auf die Belange des Unternehmens genommen hat. Denn auf die
dauernde und umfassende Leitung, auf die das Landesarbeitsgericht

bisher abgestellt hat, kommt es fir die Entscheidung nicht an.

Die Kl&ger haben bisher nur auf Darlehen der BSI aus dem
Herbst 1982/Frihjahr 1983 und die damit verbundene Zinsbelastung
sowie die Sicherungsilbereignungsvertrdge hingewiesen. Damit al-
lein genlgten die Klager ihrer verminderten Darlegungslast nicht.
Sowohl die Gewdhrung von Darlehn als auch die Vereinbarung eines
Zinssatzes bis zu 7,5 % wie auch die Sicherung der Schuld durch
Sicherungslbereignung stellt keinen nichtausgleichsf&higen Nach-
teil der H M GmbH i. S. der Rechtsprechung dar. Des-
halb wird das Landesarbeitsgericht den Parteien Gelegenheit geben
missen, ihren Vortrag zu erganzen und ihren wechselseitigen Sub-

stantiierungspflichten nachzukommen.

Dr. Leinemann Dorner Diwell

Dr. Gaber Oberhofer
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