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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 233/03

15 Sa 1348/02
Landesarbeitsgericht
Duisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
24. Marz 2004

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungskldger und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 24. Marz 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Muller-Glége, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck
sowie die ehrenamtlichen Richter Hinrichs und Feldmeier fur Recht erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Dusseldorf vom 6. Méarz 2003 - 15 Sa 1348/02 -
wird zurtickgewiesen.
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2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses, dessen
Beendigung durch eine aufierordentliche Kiindigung sowie Arbeitsentgelt und die Be-

reitstellung eines Dienstwagens.

Die Beklagte betreibt Immobiliengeschéfte und eine Finanzverwaltung. Einer
ihrer Mitarbeiter trat als Sponsor fur Sportvereine auf. Er gewann den Klager fir die
Idee eines FuBballinternats, in dem jugendliche Talente geférdert werden sollten.
Weiterhin sollte der Klager die 1. Mannschaft des SV H trainieren. Zu dieser Zeit war
der Klager bei einer Krankenversicherungsgesellschaft beschaftigt, bezog jedoch
Krankengeld und hatte Erwerbsunfahigkeitsrente beantragt. Diese wurde ihm Mitte

oder Ende des Jahres 2001 rickwirkend zum 1. Januar 1999 bewilligt.

Mit Schreiben vom 30. Marz 2001 teilte die Beklagte dem Klager Folgendes
mit:
... bezugnehmend auf die mit lhnen gefilhrten eingehenden

Gesprache bestatigen wir hiermit, dass Sie, beginnend mit dem
15.07.2001, als verantwortlicher Trainer

a) firdie 1. Mannschaft des SV H
und
b)  flr unser neu gegriundetes FuRballinternat in H

eingestellt werden.
Der Vertrag ist vorerst befristet bis zum Saisonende 2004.

In Ihrer Doppelfunktion als Trainer sollen Sie tagsiUber gemein-
sam mit Ihrem Kollegen, Herrn S | das Training im Fuballinter-
nat leiten.

Dartber hinaus sind Sie, wie vor erwahnt, verantwortlich fur die
1. Mannschaft des SV H , wobei durch Ihre Doppelfunktion als
Trainer keine der beiden Téatigkeiten Nachteile erfahren durfen.
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Es wird eine vertrauliche Zusammenarbeit mit dem SV H ange-
strebt, wobei jedoch entscheidende MalRihahmen ausschliellich
mit uns abzustimmen sind.

Die Urlaubszeiten kénnen Sie selbst bestimmen, jedoch legen
wir Wert darauf, dass diese zumindest 30 Tage im Jahr betra-
gen. Es erubrigt sich, darauf hinzuweisen, dass der Urlaub nicht
in der Spielzeit genommen werden sollte.

Fur lhre Tatigkeit erhalten Sie ein gesplittetes Gehalt, und zwar
DM 3.000,-- monatlich
fur Ihre Tatigkeit beim SV H
sowie
DM 3.500,-,-,
monatlich fur Ihre Arbeit im FuRRballinternat

Die Betrage werden bis auf einen Spesenersatz nicht angemel-
det und netto ausgezahlt. Im Krankheitsfalle verglten wir lhnen
Ihr Gehalt 6 Wochen lang weiter.

Dartber hinaus stellen wir IThnen einen gut erhaltenen Merce-
des-PKW zur Verfigung, fir dessen Unterhalt wie Steuern,
Versicherung und Reparaturen Sie selbst aufzukommen haben.

“

Zu einer Tatigkeitsaufnahme kam es nicht. Im Verlaufe des Rechtsstreits er-
klarte die Beklagte mit Schriftsatz vom 12. November 2001 die fristlose Kiindigung des

Vertragsverhaltnisses.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, zwischen den Parteien bestehe ein
Arbeitsverhaltnis. Dieses sei durch die fristlose Kiindigung der Beklagten nicht aufge-
I6st worden. Aus diesem Arbeitsverhaltnis stinden ihm Anspriiche auf Annahmever-

zugslohn und Uberlassung eines Fahrzeugs zu.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass zwischen den Parteien seit dem
15. Juli 2001 ein Arbeitsverhéltnis besteht,

2.  die Beklagte zur Zahlung des Gehalts fur Juli 2001 in H6-
he von 3.250,00 DM, August 2001, September 2001,
Oktober 2001, November 2001, Dezember 2001 in H6he
von je 6.500,00 DM netto nebst Zinsen iHv. 5 % Uber dem
jeweils glltigen Basiszinssatz gem. § 1 Diskontluberlei-
tungsgesetz aus 6.500,00 DM seit dem 31. Juli 2001,
31. August 2001, 30. September 2001, 31. Oktober 2001,
30. November 2001 und 31. Dezember 2001 zu verurtei-
len,
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3.  die Beklagte zu verurteilen, an den Klager den Mercedes-
PKW amtliches Kennzeichen M zur Verfligung zu stellen,

4. festzustellen, dass das zwischen den Parteien seit dem
15. Juli 2001 bestehende Arbeitsverhaltnis nicht durch die
fristlose Kiindigung vom 12. November 2001 beendet ist,
sondern darlber hinaus fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend gemacht,
ein Vertrag sei zwischen den Parteien nicht zustande gekommen. lhr Mitarbeiter habe
dem Kl&ger in vielen Verhandlungsstunden erklart, dass ein Vertrag nur dann in Be-
tracht komme, wenn der Klager beide Funktionen, dh. Trainer beim SV H und Trainer
im Internat, verantwortungsvoll Ubernehmen kénne. Da beide Funktionen eine Einheit
hatten bilden sollten, hatte ein noch abzuschlieRender Vertrag unter der Bedingung
gestanden, dass der SV H den Klager als Trainer akzeptiere. Letzteres habe sich aber
im Juni 2001 zerschlagen. Bei den Gesprachen habe der Klager geaulert, es misse
eine Vertragsgestaltung gefunden werden, die ihm als Rentenempfanger nicht schade.
Deshalb habe er ohne Steuerkarte und Arbeitspapiere, also ,schwarz”, tatig werden

wollen.

Das Arbeitsgericht hat mit Beschluss vom 31. Juli 2002 den Rechtsweg zu
den Gerichten fur Arbeitssachen fur zulassig erklart.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt der Klager seine Anspriche weiter. Im Termin zur
mundlichen Verhandlung vor dem Bundesarbeitsgericht ist fur die Beklagte niemand
erschienen. Der Klager hat beantragt, im Wege eines Versaumnisurteils nach den Kla-

geantragen zu erkennen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist nicht begriindet. Auf Grund der Sdumnis der Re-
visionsbeklagten ist der Sach- und Streitstand auf der Grundlage der vom Landesar-
beitsgericht getroffenen Feststellungen (§ 559 Abs. 1 ZPO) zu prufen. Danach ist die
Klage nicht begrindet. Die Revision ist deshalb durch unechtes Versdumnisurteil zu-

rickzuweisen.
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l. Zwischen den Parteien bestand kein Arbeitsverhaltnis.
1. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass zwischen den Parteien mit

dem im Schreiben der Beklagten vom 30. Marz 2001 bestétigten Inhalt ein Vertrags-
verhaltnis zustande gekommen ist. Diese Feststellung ist bindend, nachdem die Revi-

sion hiergegen keine Verfahrensriigen erhoben hat (§ 559 Abs. 2 ZPO).

2. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass es sich bei dem

Rechtsverhaltnis der Parteien nicht um ein Arbeitsverhéaltnis handelt.

a) Arbeitnehmer ist, wer auf Grund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste
eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persénli-
cher Abhangigkeit verpflichtet ist (Senat 26. September 2002 -5 AZB 19/01 - AP
ArbGG 1979 § 2 Nr. 83 = EzA ArbGG 1979 § 2 Nr. 57, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen; 16. Februar 2000 - 5 AZB 71/99 - BAGE 93, 310).
Die vertraglich geschuldete Leistung ist in einer von Dritten bestimmten Arbeitsorgani-
sation zu erbringen. Die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation zeigt sich
insbesondere darin, dass der Beschaftigte einem Weisungsrecht seines Vertragspart-
ners (Arbeitgebers) unterliegt (Senat 26. September 2002 - 5 AZB 19/01 - aa0O). Das
Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer, Ort oder sonstige Modalitaten
der zu erbringenden Tatigkeit betreffen. Die persénliche Abhangigkeit kann sich auch
aus einer sehr detaillierten und den Freiraum flr die Erbringung der geschuldeten
Leistung stark einschrdnkenden rechtlichen Vertragsgestaltung oder tatsachlichen
Vertragsdurchfihrung ergeben (Senat 19. November 1997 - 5 AZR 653/96 - BAGE 87,
129).

b) In Anwendung dieser Rechtsgrundsatze hat das Landesarbeitsgericht zu
Recht das Vorliegen eines Arbeitsverhéltnisses verneint. Die Tatigkeit des Klagers
kann nur anhand der im Bestatigungsschreiben vom 30. Marz 2001 niedergelegten
Vertragsbedingungen beurteilt werden. Der fir das Bestehen eines Arbeitsverhaltnis-
ses darlegungs- und beweispflichtige Klager hat keine weiteren Umsténde vorgetra-
gen, die Aufschluss Uber den Grad der persénlichen Abhangigkeit geben. Danach
konnte der Klager seine Arbeitszeit im Wesentlichen frei bestimmen. Ihm wurde weder
eine tagliche oder wdchentliche Mindestarbeitszeit noch die Lage der taglichen Ar-
beitszeit vorgegeben. Dem Klager blieb auch Uberlassen, seine beiden Tatigkeiten fur
den FuRballverein und fur das Internat in Einklang zu bringen. Es sollte lediglich keine
der beiden Tatigkeiten Nachteile erfahren. Diese allgemein gehaltene Regelung bein-
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haltet kein Weisungsrecht der Beklagten in Bezug auf Lage und Dauer der Arbeitszeit.
Der Klager hat auch nur pauschal behauptet, organisatorische Griinde sowie der Um-
fang der zu leistenden Dienste machten eine nicht naher bestimmte Mindestdauer und
gewisse RegelmaRigkeit der Dienstleistung erforderlich. Der Klager konnte - im Unter-
schied zur Regelung des § 7 Abs. 1 BUrIG - weiterhin die zeitliche Lage des Urlaubs
selbst bestimmen. Sogar der jahrliche Umfang des Urlaubsanspruchs war nur als Min-
destwert geregelt. Der Einschrankung, es werde erwartet, den Urlaub nicht in der
Spielzeit zu nehmen, ist keine Weisungsabhangigkeit des Klagers zu entnehmen, weil
sie auf dem nicht von der Beklagten beeinflussten Spielbetrieb und der spielfreien Zeit
beruht. Dass ,entscheidende MaRnahmen“ mit der Beklagten abzustimmen waren,
stellt ebenfalls keinen Hinweis auf eine persénliche Abhangigkeit des Klagers dar. Die-
se Bestimmung steht im Zusammenhang mit der Formulierung, es werde eine ,vertrau-
liche Zusammenarbeit® mit dem SV H angestrebt, und dient daher der Klarstellung,
dass nicht dieser, sondern die Beklagte Vertrags- und Ansprechpartner fur den Klager
sein sollte.

c) Da zwischen den Parteien kein Arbeitsverhéltnis bestand, ist neben dem An-
trag zu 1) auch der Antrag zu 4) unbegriindet. Die dort begehrte Feststellung setzt das

Bestehen eines Arbeitsverhéaltnisses voraus.

Il Der Klager kann von der Beklagten nicht die zu Ziff. 2) und 3) verlangten
Geld- und Sachleistungen verlangen. Das Landesarbeitsgericht hat den Vertrag der
Parteien zu Recht nach § 134 BGB iVm. § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 2 Abs. 1 Nr. 1 des Geset-

zes zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit (SchwarzArbG) als nichtig angesehen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die in dem Schreiben der Be-
klagten vom 30. Marz 2001 niedergelegte Vereinbarung enthalte keine Nettolohnabre-
de. Auf Wunsch des Klagers sei vielmehr zur Sicherung seines Rentenanspruchs ver-
einbart worden, das Entgelt solle gegenliber dem Finanzamt und der Sozialversiche-
rung nicht angegeben werden. Der Klager habe die Formulierung, die Betradge wirden
,nicht angemeldet®, nicht anders erklaren kénnen.

2. Diese Auslegung der vertraglichen Vereinbarung ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden.
a) Bei der zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung handelt es sich um

einen atypischen individuellen Vertrag. Diesen auszulegen ist grundsatzlich Sache der

i
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Tatsachengerichte und durch das Revisionsgericht nur daraufhin Gberprufbar, ob bei
der Auslegung die Rechtsvorschriften Uber die Auslegung (§§ 133, 157 BGB) richtig
angewandt worden sind, der Tatsachenstoff vollstandig verwertet oder dabei gegen
Denkgesetze und Erfahrungsgrundsatze verstofen worden ist (st. Rspr., vgl. Senat
26. Februar 2003 - 5 AZR 690/01 - AP BGB § 134 Nr. 24 = EzZA BGB 2002 § 134 Nr. 1,
auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; BAG 16. Mai 2002
-8 AZR 460/01 - AP BAT-O §§ 22, 23 Nr. 21 = EzBAT §§ 22, 23 BAT M Nr. 104;
26. Mai 1992 - 9 AZR 27/91 - AP HGB § 74 Nr. 63 = EzA HGB § 74 Nr. 54). Diese
Grundsatze gelten auch fur die Frage, ob Willenserklarungen einen bestimmten Inhalt
haben, der Ergebnis einer Auslegung ist (Germelmann/Matthes/Priitting/Mdiller-Glége
ArbGG § 73 Rn. 16 mwN).

b) Dieser eingeschrankten Nachprifung hélt die Auslegung der vertraglichen
Vereinbarung der Parteien stand. Die Revision hat keine erheblichen Fehler aufgezeigt
und keine zulassigen Verfahrensriigen erhoben.

aa) In den Tatsacheninstanzen hat der Klager nicht vorgetragen, das Schreiben
vom 30. Marz 2001 entspreche nicht den Abmachungen der Parteien. Er hat es im
Gegenteil in der Klageschrift als ,Arbeitsvertrag” bezeichnet und seinen Inhalt zur Be-
grindung seiner Klageforderung vorgetragen. Soweit die Revision geltend macht, es
kénne ,nur gemutmallt werden®, dass die Formulierung von der Beklagten gewahlt
worden sei, weil diese von einem freien Mitarbeiterverhaltnis ausgehe, handelt es sich
um unzuldssigen neuen Tatsachenvortrag in der Revisionsinstanz. Hiermit behauptet
der Klager erstmalig, das Schreiben weiche von der tatsachlichen Vereinbarung ab. In
den Tatsacheninstanzen war jedoch auf3er Streit, dass das Bestatigungsschreiben die

Abmachungen der Parteien zutreffend wiedergibt.

bb) Der Vertrag der Parteien hatte einen beiderseitigen Verstol3 gegen § 1 Abs. 1
Nr. 1 SchwarzArbG zum Gegenstand, denn der Klager verpflichtete sich zur Erbrin-
gung von Dienstleistungen in erheblichem Umfang, ohne seiner Mitteilungspflicht ge-
genuber einem Trager der gesetzlichen Rentenversicherung nachzukommen. Diese
Mitteilungspflicht ergab sich aus § 60 Abs. 1 Nr. 2 SGB |. Danach ist derjenige, der
- wie der Klager - Sozialleistungen beantragt oder erhalt, verpflichtet, Anderungen der
Verhaltnisse, die fir den Bezug von Sozialleistungen erheblich sind, unverziglich mit-
zuteilen. Bei der beabsichtigten Tatigkeit fur die Beklagte im Rahmen eines Dienstver-
héaltnisses handelt es sich um eine anzugebende Tatsache im Sinne dieser Vorschrift,
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weil § 96a SGB VI bestimmt, dass eine Rente wegen voller Erwerbsminderung nur
gewahrt wird, wenn die Hinzuverdienstgrenze nicht Gberschritten wird. Bei geringerem
Hinzuverdienst wird die Rente in Abhangigkeit von der Héhe des hinzuverdienten Be-
trags gemindert. Bei einer vereinbarten Monatsvergitung von 6.500,00 DM und einer
dreijahrigen Laufzeit hatten die zu erbringenden Leistungen den erforderlichen erhebli-
chen Umfang gehabt. Andererseits hatte die Beklagte bei Einsatz des Klagers gegen
§ 2 Abs. 1 SchwarzArbG verstolRen, weil der Klager die Leistung unter Verletzung einer
der in § 1 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG genannten Mitteilungspflichten erbringen sollte.
Dies war beiden Parteien bekannt.

cc) Der Versto? gegen § 1 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG hat die Gesamtnichtigkeit
der Vereinbarung zur Folge.

(1) Ein beiderseitiger Verstol3 gegen § 1 Abs. 1, § 2 Abs. 1 SchwarzArbG fuhrt
gem. § 134 BGB zur Nichtigkeit des Vertrags (vgl. BGH 23. September 1982 - VIl ZR
183/80 - BGHZ 85, 39, 42f., zu Il 1 b der Grinde; 31. Mai 1990 - VIl ZR 336/89 -
BGHZ 111, 308, 311, zu 3 der Griinde). Das SchwarzArbG richtet sich nicht nur gegen
die besonderen Begleitumstdnde eines Rechtsgeschéfts, ndmlich die Nichtanzeige
einer zB sozialrechtlich erheblichen Tatigkeit, sondern will den Eintritt des rechtsge-
schéftlichen und wirtschaftlichen Erfolgs verhindern. Dieses Ziel erfordert, Vertragen
Uber Schwarzarbeit die zivilrechtliche Wirkung zu versagen (ebenso Kreizberg AR-
Blattei SD 1430 Rn. 61 ff.; Marschall Bekdmpfung illegaler Beschéftigung Rn. 699;
MinchKommBGB/Mayer-Maly/Armbrister § 134 Rn. 77, Heinrichs in Palandt BGB
§ 134 Rn. 22; Schaub ArbR-Hdb. § 43 Rn. 30; Staudinger/Sack BGB (2003) § 134
Rn. 275; aA MiinchArbR/Buchner § 40 Rn. 59 ff.; Erdmann Gesetz zur Bekdmpfung
der Schwarzarbeit § 1 Rn. 219).

(2) Diese Rechtsfolge tritt ein, weil zwischen den Parteien ein Dienstvertrag und
kein Arbeitsvertrag geschlossen worden ist. Demgegenuber fuhrt die Abrede in einem
Arbeitsvertrag, die Arbeitsvergitung ohne Berucksichtigung von Steuern und Sozial-
versicherungsbeitragen (,schwarz‘) auszuzahlen, regelmafig nicht zur Nichtigkeit des
Arbeitsvertrags. Soll die Abfuhrung von Steuern und Beitrdgen vereinbarungsgeman
teilweise unterbleiben, ist nur diese Abrede und nicht ein Teil der Vergutungsvereinba-
rung nichtig (Senat 26. Februar 2003 - 5 AZR 690/01 - AP BGB § 134 Nr. 24 = EZA
BGB 2002 § 134 Nr. 1, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgese-
hen). Dies wird in Art. 3 Nr. 2 des Gesetzes zur Erleichterung der Bekampfung von
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-9- 5 AZR 233/03

illegaler Beschaftigung und Schwarzarbeit vom 23. Juli 2002 (BGBI. | S. 2787) deutlich,
wodurch dem § 14 Abs. 2 SGB IV folgender Satz 2 angefligt worden ist: ,Sind bei ille-
galen Beschaftigungsverhaltnissen Steuern und Beitrdge zur Sozialversicherung und
zur Arbeitsférderung nicht gezahlt worden, gilt ein Nettoarbeitsentgelt als vereinbart”.
Der Gesetzgeber will durch diese Regelung ersichtlich der Sozialversicherung und dem
Fiskus die Steuern und Beitrage sichern, die bei Nichtigkeit der Vergltungsvereinba-

rung nicht anfallen wirden.

M. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Mdaller-Glége Mikosch Linck

W. Hinrichs Feldmeier
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