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3 AZR 215/77
5 Sa 150/76 Baden-Wirttemberg

Verkiindet am
22. Juni 1978

gez. Siirig,

Amtsinspektor
als Urkundbeamter
der Geschéaftsstelle
In Sachen

pp-

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 22. Juni 1978 durch den Vizepra-
sidenten Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomas und
Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter Clemens und
Kunze fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg
vom 21. Januar 1977 - 5 Sa 150/76 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zu anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.
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Tatbestand:

Der im Jahre 1931 geborene Kléger stand in der Zeit
vom 1. November 1957 bis 31. Januar 1973 in den Diensten
des Beklagten, dessen Obstbaubetrieb er als Baumwart be-
treute. Bis zum Ende des Jahres 1970 wurde er als selb-
stdndiger Unternehmer behandelt; die beiderseitigen Rechts-
beziehungen richteten sich nach einem Vertrag vom 1. Juli
1961, den die Parteien als "Werkvertrag" bezeichneten. Ob
diese rechtliche Beurteilung zutreffend war, ist zwischen
den Parteien streitig. Seit dem 1. Januar 1971 war der
Kldger unstreitig Arbeitnehmer des Beklagten. Dieser ver-
pachtete seinen Betrieb mit Wirkung vom 1. Februar 1973
an die S AG, die den Kliger gemdB § 613 a BGB als
Baumwart iUbernahm. Das Arbeitsverh#ltnis mit der S
AG endete am 31. Dezember 1974 aufgrund einer ordentlichen
Kiindigung des Kligers.

Der Klidger hat vorgetragen, er sei von Anfang an Ar-
beitnehmer des Beklagten gewesen. Dieser habe ihm wieder-
holt versprochen, etwas fir seine Altersversorgung zu tun.
In welcher Form und in welchem Umfange das geschehen sollte,
sel nicht festgelegt worden, weil der Beklagte eine ab- .
schlieBende Regelung immer wieder verschoben habe. Noch
nach seinem Ausscheiden bei dem Beklagten sei von einer
Aufstockung der bei der S AG zu erwartenden Ver-
sorgung und von einer Kapitalabfindung in Hche von
30.000,-- DM die Rede gewesen. Nachdem sich der Beklagte
weilterhin weigere, die zugesicherte Altersversorgung niher
zu bestimmen, misse diese Bestimmung nach billigem Ermes-
sen durch das Gericht getroffen werden (§ 315 BGB). Der
gleiche Anspruch ergebe sich aus dem arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz. Der Beklagte habe namlich an-
dere Mitarbeiter mit Sachwerten abgefunden, den Zeugen
He z. B. mit einem Baugrundstiick und 5000 1 Heizdl.
Hilfsweise werde die Klage als Schadenersatzanspruch be-
grindet. Der Beklagte habe in der Zeit vom 1. November
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1957 bis 31. Dezember 1970 keine Sozialversicherungsbeitrige
abgefiihrt, obwohl er dazu gesetzlich verpflichtet gewesen
widre. Die Hdhe des dadurch entstandenen Schadens entspreche
dem geltend gemachten Abfindungsanspruch.

Der Kliger hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an den Klidger
36.600,-- DM nebst 4 % Zinsen hieraus seit
5. Januar 1976 zu zahlen,

hilfsweise:

den Beklagten zu verurteilen, an den Klager mit
Beginn dessen sozialversicherungsrechtlicher In-
validisierung eine monatlich im Vorhinein fallige
fortlaufende Rente in Hohe von 200,-- DM bis zum
Gesamtbetrag von 36.600,-- DM zu zahlen,

hochsthilfsweise:

festzustellen, daBl der Klager gegeniiber dem Be-
klagten Anwartschaft hat auf betriebliche Alters-
versorgung durch den Beklagten durch Auszahlung
von 36.600,-- DM oder nach Wahl des Klagers durch
Zahlung einer monatlichen Rente in Hohe von 200,--
DM bis zum Gesamtbetrag von 36.600,-- DM, begin-
nend mit sozialversicherungsrechtlicher Invalidi-
sierung des Klégers.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und erwidert,
er habe dem Kldger nie eine Versorgungszusage gegeben. Er habe
lediglich unverbindlich in Aussicht gestellt, im Rahmen seiner
wirtschaftlichen Moglichkeiten etwas fiir die Altersversorgung
des Klagers zu tun, falls dieser bei Erreichen der Altersgrenze
noch in seinem Betrieb tdtig sein sollte. Nach der Ubernahme
seines Betriebes durch die S AG sei auch dariiber ge-
sprochen worden, wie eine Verbesserung der Altersversorgung
zu erreichen sei, die der Klager als Arbeitnehmer der S -~

AG erwarten konnte. Auch diese Gespriche hiatten jedoch
nie zu einer verbindlichen Zusage gefiihrt. Ebensowenig konne
sich der Klager auf den Gleichbehandlungsgrundsatz berufen.

In keinem der vom Klager genannten Fdlle sei eine Altersver-
sorgung versprochen worden. Der geltend gemachte Schadenersatz-
anspruch scheitere schon allein daran, daB der Kliger bis zum

31. Dezember 1970 nicht Arbeitnehmer gewesen sei, und zwar auf
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seinen eigenen Wunsch.

Der Kldger ist in beiden Vorinstanzen unterlegen. Mit
der Revision verfolgt er seinen Zahlungsanspruch weiter,
wdhrend der Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Der Kldger hat keine Versorgungsanspriuche gegen den Be-
klagten. Ob auch seine Schadenersatzklage unbegriindet ist,
1aBt sich nach den bisherigen Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts nicht beurteilen.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zu dem Ergebnis gekommen,
dafB3 dem Klager keine verbindliche Versorgungszusage erteilt
wurde. Dafiir enthdalt das angefochtene Urteil zwel Begrin-
dungen. Erstens sei der entsprechende Vortrag des Kldgers
nicht schliissig und zweitens sei er nicht bewiesen. Die erste
Begrindung erscheint zweifelhaft. Darauf muB Jjedoch nicht
ndher eingegangen werden, weil jedenfalls die zweite Begriun-
dung einer rechtlichen Nachpriifung standhdlt.

a) Das Landesarbeitsgericht hat die Zeugen Dr. S -

, Dr. H und He vernommen. Nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts konnte keiner der Zeugen
von einer bindenden Versorgungszusage berichten. Sogar der
Zeuge He , der sich doch selbst auf eine Versorgungszusage
des Beklagten berief, erinnerte sich nur an eine Erkldrung,
wonach der Klager und der Zeuge etwas bekdmen, wenn sie 65
Jahre alt seien und wenn der Beklagte "noch in der Lage dazu
sei und ein Geld habe". Diese Aussagen hat das Landesarbeits-
gericht dahin gewiirdigt, daB eine verbindliche Versorgungs-
zusage noch nicht erteilt worden sei.

Die Beweiswiliirdigung des Landesarbeitsgerichts wird von
der Revision nicht angegriffen. Sie ist daher fiir den Senat
bindend.

b) Der Kliager hat sich erginzend auf den arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz berufen. Der Beklagte habe
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den Mitarbeitern M und He Sachleistungen zugewandt, die

als Versorgungsabfindungen zu verstehen seien. Deshalb diirfe
der Beklagte nicht ihn, den Klager, schlechter behandeln. Auch
diese Begriindung hat das Landesarbeitsgericht mit Recht zu-
rickgewiesen.

‘Das Landesarbeitsgericht ist von der Art der behaupteten
Sachleistungen ausgegangen und hat festgestellt, daB sie keine
generelle Regelung oder Gruppenbildung erkennen lassen und auch
nicht in einenm erkennbaren Zusammenhang mit einer betriebli-
chen Altersversorgung stehen. Es kdnne unterstellt werden, daB
der Arbeitnehmer M ein riickzahlbares Darlehsn erhalten habe
und dem Zeugen He 5000 1 Heizdl sowie ein Baugrundstiick un-
entgeltlich zugewendet wurden. Das seien Einzelleistungen ohne
kollektiven Charakter, auf die sich der Klager nicht berufen
~ koOnne.

Die Revision hat diese Begriindung des angefochtenen Ur-
teils nicht angegriffen. Damit steht in tatsdchlicher Hinsicht
fest, daB die vom Klager genannten freiwilligen Leistungen
nicht auf Grundsatzen beruhen, die zu verallgemeinern waren
und den Charakter einer Versorgungs- oder Abfindungsordnung
hdtten. Der Senat muBl davon ausgehen, daB es an der fir die
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes erforderlichen
Gruppenbildung fehlt (vgl. Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Ar-
beitsrechts, 7. Aufl., Bd. I,§ 48 a III,S. 425; Nikisch, Ar-
beitsrecht, 3. Aufl., Bd. I, § 37 II 2 b, S. 504; Hilger,
Handbuch der betrieblichen Altersversorgung, 5. Aufl., B I 6,
S. 30).

2. Hilfsweise hat der Klager geltend gemacht, der Beklagte
habe ihn vom November 1957 bis zum Dezember 1970 nicht zur
Sozialversicherung angemeldet, obwohl er Arbeitnehmer gewesen
sel und damit der Pflichtversicherung unterlegen habe. Die
Unterlassung des Beklagten habe ihm einen Rentenschaden zuge-
fugt, der mindestens dem geltend gemachten Versorgungsanspruch
entspreche.

a) Wenn diese Behauptung zutrifft, hat der Beklagte seine
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arbeitsvertraglichen Pflichten verletzt. Die Firsorgepflicht
gebietet ndmlich dem Arbeitgeber, die durch das Sozialver-
sicherungsrecht begriindeten offentlich~-rechtlichen Pflichten
zu erfiillen, um den Arbeitnehmer vor Schaden zu bewahren
(vgl. fiir viele: BAG AP Nr. 56 zu § 611 BGB FMirsorgepflicht
/" zu III der Griinde 7; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-
rechts, 7. Aufl., Bd. I,§ 48 III 3,S. 410 f.). Gleichzeitig
wire dem Beklagten eine unerlaubte Handlung vorzuwerfen, weil
die Gesetze des Sozialversicherungsrechts nach gefestigter
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts als Schutzgesetze
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB gelten (AP Nr. 1 und 4 zu

§ 82% BGB Schutzgesetz). Soweit der Beklagte in einem Urteil

www.prinz.law

des Bundesgerichtshofs vom 18. Mai 1976 (NJW 1976, 2129)die gegen-

teilige Ansicht finden will, irrt er; die zitierte Entschei-
dung befaBt sich in ihrem tragenden Teil mit der Frage, inwie-
weit Gesetze des Sozialversicherungsrechts Schutzgesetze zu-
gunsten der Sozialversicherungstrdger sind; diese Frage ist
im vorliegenden Fall nicht zu entscheiden.

Der Beklagte hat Jjedoch nur dann rechtswidrig gehandelt,
wenn in der umstrittenen Zeit tatsidchlich ein Arbeitsverhalt-
nis bestand. Das haben beide Vorinstanzen offengelassen. Sie
haben sogar angedeutet, daB mehr flir die Selbst&ndigkeit des
Klagers spreche. Diese Erwdgung findet jedoch im bisherigen
Vortrag der Parteien keine Stiitze. Der Vertrag vom 1. Juli
1961 war kein Werkvertrag. Der Klager schuldete keinen be-
stimmten Erfolg, sondern auf unbestimmte Dauer die Dienste
eines Baumwarts. Soweit seine Tatigkeit zu Erfolgen fihrte,
bezog er neben seiner zeitgebundenen Entlohnung eine beson-
dere Erfolgsbeteiligung. Auch die Kiindigung richtete sich nach
Dienstvertragsrecht. Fraglich ist danach nur, ob der Kliger
weisungsgebunden war. Dafiir konnte die Behauptung sprechen,
daB sich die Tatigkeit des Klidgers ab Januar 1971 nicht ge-
andert habe, obwohl der Klager seither unstreitig Arbeit-
nehmer war. Dem hdtte das Landesarbeitsgericht nachgehen
miissen.

- -
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Dem kann der Beklagte auch nicht entgegenhalten, der
Klager habe seiner Behandlung als selbstindiger Unternehmer
zugestimmt, sei also damit einverstanden gewesen, dafl er
nicht zur Sozialversicherung angemeldet wurde. Die Bestimmun-
gen der Sozialversicherungsgesetze sind zwingend. Sie konnen
von den Parteien eines Arbeitsvertrages nicht ausgeschlossen
werden. Eine Einwilligung des Klagers ware deshalb rechtlich
unerheblich.

b) Wenn fiir den Kldger keine Sozialversicherungsbeitrige ab-
gefiihrt wurden, obwohl zwischen den Parteien ein Arbeitsver-
hiltnis bestand, so ware im Zweifel auch von einem Verschulden
des Beklagten auszugehen. Fraglich konnte nur sein, ob den

Klager ein mitwirkendes Verschulden trifft, weil er sich selbst

jahrelang nicht um seine Sozialversicherung gekiimmert und den
Schaden dadurch mdglicherweise vergroBert hat. Auch diese
Frage hat das Landesarbeitsgericht nicht gepriift, weil es die
Klage aus einem anderen Grunde fiir unbegriindet hielt.

c) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, es fehle jeder
schliissige Vortrag zur Schadenshche. Es sei n3@mlich nicht er-
sichtlich, woraus sich die ‘Verpflichtung zur Zahlung von
36.600,-- DM - und sei es auch nur in monatlichen Raten von
200,-- DM - ergeben soll. Diese Begriindung ist unzureichend.

Bei Schadenersatzanspriichen muB3 der Kladger genau darle-
gen, daB und wodurch ein Schaden entstanden ist (haftungsbe-~
grindende Kausalitit). Die Hohe des Schadens ist hingegen oft
nicht genau zu beziffern. Deshalb 14t das Gesetz hier eine

gerichtliche Schitzung zu (§ 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Folgerich~-
tig wird vom Klager nur verlangt, da8 er ausreichende Tatsachen

vortragt, die als Grundlage fiir eine richterliche Schadens-
schatzung dienen kodnnen. Nicht einmal der Klageantrag muBl un-
bedingt beziffert werden (vgl. fiir viele: Stein-Jonas-
Schumann-Leipold, ZPO, 19. Aufl, § 253 Anm. III 2 bei FuBnote
34, mit zahlreichen Nachweisen). Diesen Anforderungen geniigt
der Vortrag des Klagers durchaus.
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Wenn die Behauptung des Klagers zutrifft, dal ihm
Sozialversicherungsbeitrage fir dreizehn Beschiaftigungs-
jahre fehlen, obwohl Versicherungspflicht bestand, so
liegt ein Rentenschaden vor. Dieser Schaden tritt auch
nicht erst dann ein, wenn der Kldger die Altersgrenze
erreicht. Er muB schon vorher fir eine ausreichende Al-
terssicherung sorgen und schon jetzt Ersatz fiir den
drohenden Rentenschaden beschaffen (vgl. BGH AP Nr. 2 zu
§ 842 BGB = NJW 1978, 153). Eine Nachentrichtung von Ver-
sicherungsbeitridgen wird voraussichtlich kaum noch mog-
lich sein (vgl. § 140 AVG und § 1418 RVO), aber auch die-
se Frage bedarf der weiteren Aufklarung.

Das angefochtene Urteil war danach aufzuheben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen.

e Im Laufe der weiteren Berufungsverhandlung wird das
Landesarbeitsgericht zunachst klaren miissen, ob der Kla-
ger in der Zeit vom 1. November 1957 bis zum 31. Dezember
1970 Arbeitnehmer war und damit der Versicherungspflicht
unterlag. Sollte diese Frage zugunsten des Kligers beant-
wortet werden, wdre mit Hilfe eines Sachverstédndigen zu er-
mitteln, wie sich die Versicherungsliicke auf diezu erwarten-
de Sozialversicherungsrente des Klédgers auswirkt und was
zur Vermeidung dieses Schadens getan werden kann und muB.
SchlieRlich bliebe zu priifen, ob der Schaden des Klédgers
nach § 254 BGB zwischen den Parteien aufzuteilen ist, weil
den Klager ein Mitverschulden trifft.

gez.: Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich

Kunze Clemens
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