Aktenzeichen: 5 AZR 462/82

Bundesarbeitsgericht 5. Senat

I. Arbeitsgericht

Heilbronn

I1I. Landesarbeitsgericht

Baden-Wirttemberg

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Urteil vom 21. Marz 1984
- 5 AZR 462/82 -

Urteil vom 7. Juli 1981
- 3 Ca 228/81 -

Urteil vom 19. Augqust 1982
- 4 Sa 37/82 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

Status-Beurteilung eines Bauleiters

Gesetz: BGB § 611 Abhiangigkeit,

Abs. 2; KO § 59 Abs.
§ 61 Abs. 1 Nr. 6

Leitsatze:

§ 138 Abs. 1, § 612
1 Nr. 3 a, § 61 Abs. 1 Nr. 1,

Ke1lne

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

et Available on the
P> Google play D App Store
JLaw — fiir Android JLaw —flr iOS

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ YoRU YURQUIR(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[19)I) I9P (I ], YONY STOMUTH


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

‘5 AZR U62/82

37/82 Baden-Wiirttemberg

Verkiindet am
21. Médrz 1984

Hausﬁ,

Im Namen des Volkes!

Reg.-HauppSekrétérin
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle Urteil

In Sachen

pp.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber.100.000 Urteile

et Available on the
P> Google play D App Store
JLaw — fiir Android JLaw —flr iOS

WWW.prinz.law

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ YoRU YURQUIR(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[19)I) I9P (I ], YONY STOMUTH



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

-l -

. hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mﬁndlichen Verhandlﬁng vom 21. Mirz 1984 durch den Vorsitzen
den Richter Dr. Thomas, den Richter Dr. Heither und die

. Richterin Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen Richter
Flachsenberg_und Nitsche fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des. Landesarbeitsgerichts Baden-Wlirttemberg vom
19. August 1982 - U4 Sa 37/82 - teilweise aufge-
hoben und zur Klarstellung wie folgt neu ge-
faBt:

Auf die Berufung des Beklagten und die
AnschluBberufung des Kldgers wird das
Urteil des Arbeitsgerichts Heilbronn
vom 7. Juli 1981 - 3 Ca 228/81 - abge-
dndert:

Es wird festgestellt, daR dem
Kldger gemdR § 59 Abs. 1 Nr. 3 a KO
eine Masseforderung in Hdhe von
632,54 DM nebst 4 % Zinsen seit

dem 9. April 1981 zusteht.

Zur Konkurstabelle des Amtsgerichts
Elmshorn - 6 N 7/81 - wird festge-~
stellt

a) eine nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO
bevorrechtigte Konkursforderung
des Kldgers in H®he von 1.265,10 DM
nebst 4 % Zinsen fir die Zeit vom
9. April 1981 bis 30. Juni 1981,

b) eine nach § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO
-nichtbevorrechtigte Konkursforderung
des Kligers in Hdhe von 3.373,60 DM
nebst 4 % Zinsen fiir die Zeit vom
9. April 1981 bis 30. Juni 1981.

Im ibrigen werden die Berufung des Beklagten
und die Anschlufberufung des Klidgers zuriick-
gewiesen.

2. Die weitergehende -Revision des Beklagten wird zu-

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze —
- —fl i —f
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

1ZINYPsa8 HYIN B8 §§ YOU JUBQUL)R( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP [ ], YONY :SIOMUTH]



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

rickgewiesen.

3. Von den Kosten des Rechtsstreits haben der Kl&ger
2/3 und der Beklagte 1/3 zu tragen.

Von Recht s wegen'!

T atbestanda:

Die Parteien streiten dariiber, ob der Kldger flr die Firma
H -Haus als Arbeitnehmer oder als freier Mitarbeiter titig
war, ob und in welcher H6he ihm aus diesem Vertragsverhédltnis
noch Anspriiche zustehen und wie diese im Konkurs der Firma H -

~-Haus einzuordnen sind.

Die Firma H -Haus erstellte iliber &rtliche Bezirksdi-
rektionen und Niederlassungen schlilsselfertige Hduser in kon-
ventioneller Bauweise. Der Kliger war vom 1. Mi3rz 1979 bis
31. Mdrz 1981 als Bauleiter im Bereich der Niederlassung He -

tdtig. Der formularmédBige "Bauleiter-Vertrag" hat, soweit

hier von Bedeutung, folgenden Wortlaut:

"1. Der Bauleiter ist als freier Mitarbeiter mit der
Bauleitung von H -Hdusern beauftragt. Die
einzelnen Bauvorhaben werden ihm jeweils vom Ober-
bauleiter zur Bauleitung iibertragen. Als Baulei-
ter hat er das Aufgabengebiet eines Architekten
zu erledigen.

2. Der Bauleiter hat dafiir zu sorgen, daR die Bauvor-
haben entsprechend den genehmigten Bauvorlagen und
den anerkannten Regeln der Baukunst ausgefiihrt werden.
Das Aufgabengebiet erstreckt sich auf die gesamte
Baudurchfiihrung, auch wenn diese nicht in vollem
Umfang des Hausauftrages enthalten ist. Die Er-
schiliefBung, Be- und Entwdsserung, AuBenanlagen
fihrt der Bauleiter in beratender Funktion aus.

Die ausfihrenden Unternehmer werden gemi#B Leitplan
vom Bauleiter eingesetzt.
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3. Die Einzelheiten der Bauleitung und der organisato-
rischen Abwicklung sind aus dem Leitplan ersicht-
lich, der Vertragsgrundlage ist und in jedem Fall
einzuhalten ist.

4. Der Bauleiter erhilt fiir die vertragsgemiRe THtigkeit
ein Honorar, das sich nach dem Rohgewinn bemift.

Bei Zahlung der 15 %-Rate seitens der Bauherren er-
hdlt der Bauleiter einen Anteil von der Auftragssumme,
dessen Hohe im Leitplan angegeben ist.

Bei Abrechnung und Fertigstellung des Bauvorhabens
erhdlt der Bauleiter einen prozentualen Anteil des
Rohgewinns. Wird das Bauvorhaben mit Verlust abge-
rechnet, haftet der Bauleiter mit demselben Anteil.

Bei der Gewinnermittlung werden vom Bruttogewinn
5,5 % Vorsumme, Betriebssteuern und Rilickstellung (
mit 12 % abgezogen.

In dem Honorar ist die gesetzl. Mehrwertsteuer

enthalten. Der Bauleiter bestitigt, daB er nach
den allgemeinen Vorschriften des Umsatzsteuer-

gesetzes von 1967 die Mehrwertsteuer mit z. Zt.
12 % an das Finanzamt abfiihren wird.

o o 0 0

7. Bei nicht vertragsgerechter Ausiibung kdnnen dem
Bauleiter nach Anordnung des Entzuges sowohl
einzelne als auch sdmtliche Bauleitungen ent-
zogen werden."

Die Parteien sind sich dariiber einig, daB die Beschidfti-

gungszeit des Klédgers vom 1. Mdrz 1979 bis 31. Dezember 1980

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[IA], YONY :SIOMUTH]

wdchentlich 60 Stunden und in der Zeit vom 1. Januar 1981 bis

31. Midrz 1981 wdchentlich 55 Stunden betruga_ln der gesamten
Beschédftigungszeit erhielt der Kliger von der Firma H -
Haus unstreitig 149.928,05 DM. Hiervon filhrte der Klédger Umsatz-
steuer ab. Lohnsteuer- und Sozialversicherungsbeitrige wurden von

der Firma nicht einbehalten.

Uber das Vermdgen des Inhabers der Firma H -Haus wurde
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durch BeschluB des Amtsgerichts Elmshorn vom 30. Juni 1981 der

Konkurs erdffnet. Konkursverwalter ist der Beklagte.

Mit der vor Konkurserdffnung erhobenen Klage hat der Klédger
gegen die Gémeinschuldnerin und damalige Beklagte Gewinnanteils-
anspriiche aus verschiedenen Bauvorhaben in HBhe von insgesamt
17.196,00 DM geltend gemacht. Auf die miindliche Verhandlung vom
29. Juni 1981 hat das Arbeitsgericht durch Urteil vom 7. Juli
1981 die Fa. H -Haus zur Zahlung von 13.310,40 DM nebst

Zinsen verurteilt und die Klage im ilibrigen abgewiesen.

Der Kliger hat die titulierte Forderung am 30. Juli 1981 im
Konkursverfahren der Gemeinschuldnerin angemeldet. Der Beklagte
hat sie im Priifungstermin vom 26. Oktober 1981 bestritten. Er
hat ferner gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Berufung einge-
legt und geltend gemacht, das Arbeitsgericht sei fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits nicht zustdndig. Er hat vorgetragen,
der Kl&ger sei im Unternehmen der Gemeinschuldnerin nicht als
Arbeitnehmer, sondern als freier Mitarbeiter tdtig gewesen. Als

Bauleiter habe der Kl&dger bei der Ausschreibung der Auftridge fliir

die einzelnen Gewerke eines Bauvorhabens, bei der Entgegennahme
der Angebote und ihrer Vergabe v6llig frei entscheiden k&nnen und
sei keinerlei Weisungen durch die Gemeinschuldnerin unterworfen
gewesen. Er sei zeitlich und 6rtlich nicht stirker gebunden ge-
wesen als ein freischaffender Architekt. Der Kliéger habe iiber
seine Termine, Fahrten und Arbeitszeiten selbst bestimmt. Er habe
auch die Bauleitung fiir ein Bauvorhaben ablehnen kﬁnnen, wenn

dieses unterhalb der einheitlich fiir das Bundesgebiet vorgegebe-
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nen Preiskalkulation der Gemeinschuldnerin gelegen habe. Die
Tdtigkeit eines Bauleiters sei der eines selbstindigen Unter-
nehmers vergleichbar und weise die typische Eigenart eines frei-
schaffenden Architekten auf. In den Jahren 1978 bis 1980 seien ar
die bei der Gemeinschuldnerin tétigen4Bau1eiter Vergiitungen von
durchschnittlich 5.665,-- bis 6.256,«~ DM gezahlt‘worden, fiir die
in Ubereinstimmung mit der Finanzverwaltung und den Sozial-

versicherern keine Lohnsteuer und keine Sozialabgaben abgefihrt

worden seien.

Die zwischen der Gemeinschuldnerin und dem Kldger vereinbarte-

Vergiitungsregelung sei auch nicht als sittenwidrig anzusehen. Sie?

habe nicht nur in der Gewinn- und Verlustbeteiligung bestanden,

sondern auch eine Provision von 0,7 % der Auftragssumme eines

‘Bauvorhabens eingeschlossen. Die Verlustbeteiligung sei zudem

begrenzt gewesen.

Der Beklagte hat ferner die Forderungshbthe bestritten und
geltend gemacht, es stehe lediglich noch eine Gesamtforderung vop
3.795,91 DM als nichtbevorrechtigte.konkursforderuﬁg gemdB § 61 $
Abs. 1 Nr. 6 KO offen. Diese setze sich zusammen aus Gewinn-
anteilsanspriichen der unvollendet gébliebenen Bauvorhaben K ’
L , St und O in Héhe.von insgesamt 2.365,91 DM

und - unter Zugrundelegung eines angemessenen Stundensatzes von

20,-- DM - fir unstreitige Gewdhrleistungsarbeiten in Hdhe von

1.430,00 DM.

Werde der Bauleitervertrag allerdings als Arbeitsvertrag
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qualifiziert, so sei die Rangordnung fiir die Anspriiche des
Klégers nach dem Zeitraum zu bestimmen, in dem die zu vergiitende
Arbeit geleistet worden sei. Dann stehe dem Kléger eine nicht-
bevorrechtigte Konkursforderung gemd8 § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO in
Héhe von 2.952,66 DM, eine bevorréchtigte Konkursforderung gemif
§ 61 Abs. 1 Nr. 1 KO in H6he von 612,17 DM und eine Masse-
schuldforderung gemidB § 59 Abs. 1 Nr. 3 a KO in H8he von

231,08 DM zu.
Der Beklagte hat beantragt,

unter Aufhebung des Urteils des Arbeitsgerichts
Heilbronn vom 7. Juli 1981 - 3 Ca 228/81 - zur
Konkurstabelle des Amtsgerichts Elmshorn, Akten-
zeichen 6 N 7/81 festzustellen, daB dem Kliger
gegen den Gemeinschuldner eine nichtbevor-
rechtigte Konkursforderung gemif § 61 Abs. 1

Nr. 6 KO in Héhe von 3.795,91 DM zustehe und

die weitere Klage abzuweisen.

Der Klé&ger hat beantragt,

die Berufung des Beklagten zuriickzuweisen und
- im Wege der AnschluBberufung -

1. festzustellen, daB gemiB § 59 Nr. 3 KO eine
Masseforderung des Kl&gers in Hdhe von
2.363,20 DM nebst 12 % Zinsen seit 9. April
1981 besteht,

2. zur Konkurstabelle des Amtsgerichts Elmshorn,
Aktenzeichen 6 N 7/81 festzustellen

a) eine bevorrechtigte Konkursforderung des
Kldgers gemdB § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO in Héhe
von 7.973,20 DM nebst 12 % Zinsen vom
9. April 1981 bis 30. Juni 1981,

b) eine nichtbevorrechtigte Konkursforderung
des Kl&gers nach § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO in
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Hdhe von 5.504,-- DM nebst 12 % Zinsen
vom 9. April 1981 bis 30. Juni 1981.

Der Beklagte hat beantragt, die AnschluBberufung des Kldgers

zuriickzuweisen.

Der Klidger hat die Auffassung vertreten, er sei bei der Fa.
H -Haus als Arbeitnehmer und nicht als freier Mitarbeiter
t4itig gewesen. Er hat behauptet, neben seiner Aufgabe als Bau-
leiter sei er von der Gemeinschuldnerin auch als Statiker einge-
setzt worden und habe Pline anfertigen miissen. In regelmidBigen |
Abstinden, zundchst einmal monatlich, spdter alle drei Wochen,
habe er samstags und sonntags von 10 bis 17 Uhr Dienste leisten

miissen. Zudem sei er regelmdfRig von 7 bis 19 Uhr t&dtig gewesen.

Der Kl&ger hat weiter die Auffassung vertreten, die Vergi-
tungsregelung im Bauleitervertrag sei sittenwidrig. Mit der Ver-
lustbeteiligung habe die Gemeinschuldnerin ihr wirtschaftliches
Unternehmerrisiko teilweise auf ihn abgewdlzt, ohne daR er den

Abschluf3 der Geschidfte habe beeinflussen kénnen. Daher hdtte er

trotz seiner Provision auch dann Verluste erleiden kénnen, wenn

S|

er seine Bauleitertdtigkeit ordentlich und pflichtgemdB erbracht
habe. Wegen des hohen zeitlichen Aufwandes kdnne ein fiktives
Gehalt nur mit erheblichem Aufschlag als i{ibliche Vergiitung ange-

‘setzt werden. Ein Zuschlag von 60 % sei hierfiir angemessen.

Der Klédger ist ferner der Auffassung, auBler den bisher gel-
tend gemachten Gewinnanteilsanspriichen kénne er fiir die Gewdhr-

leistungsarbeiten 5.370,~-~ DM beanspruchen. Er habe 179 Arbeits-
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stunden erbracht, fiir die ein Stundensatz von 30,-- DM als ange-
messen zugrunde zu legen sei. Da die Gewdhrleistungsarbeiten fast
ausschlieBlich in der Zeit vom 1. Juli bis 31. Dezember 1980
erbracht worden seien, stelle die dafiir geforderte Vergiitung eine
bevorrechtigte Forderung gemi#f § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO dar. Da die
Arbeiten an den Bauvorhaben St und K sich iiber die ge-
samte Dauer der Tdtigkeit erstreckt hdtten, sei insoweit jeweils
ein Drittel der Forderung in die jeweiligen Zeitr&ume einzuset-
zen. Das Bauvorhaben O sei gemdfB der getroffenen Verein-
barung in die Zeit zwischen dem 1. Juli und 31. Dezember 1980
einzusetzen. Fiir das Bauvorhaben L werde die geltend ge-
machte Forderung in Héhe von 3.926,-- DM lediglich als nicht be-

vorrechtigte Konkursforderung beansprucht.

Auf die Berufung des Beklagten und die AnschluBberufung des

Kldgers hat das Landesarbeitsgericht das Urteil des Arbeitsge-

richts abgedndert und festgestellt, daB dem Kliéger gemiB § 59
Abs. 1 Nr. 3 KO eine Masseforderung in H8he von 1.900,85 DM
nebst 4 ¥ Zinsen seit 9. April 1981 zustehe. Zur Konkubstabelle
des Amtsgerichts Elmshorn hat es eine nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO
bevorrechtigte Konkursforderung des Klégers in H&he von 3.801,70

DM und eine nach § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO nichtbevorrechtigte Kon-

kursforderung des Klédgers in H6he von 10.137,86 DM, jeweils nebst

4 % Zinsen fiir die Zeit vom 9. April 1981 bis 30. Juni 1981,
festgestéiit.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte seinen in

der Berufungsinstanz gestellten Antrag weiter, zur Konkurstabelle
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des Amtsgerichts Elmshorn festzustéllen, daB dem Kl&éger gegen der
‘Gemeinschuldner lediglich eine nichtbevorrechtigte Konkursforde-
rung gemdR § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO in Héhe von 3.795,91 DM zustehe.
Der Kliger beantragt, die Revision zurﬁékzuwéisen.

Entscheidungsgrinde:

- . o e P S R W G G R e W W MO GBS G D M D B B D I S e G G5 G A e W

Die Revision ist nur zum Teil begriindet. Dem Kl&dger steht
eine Masseforderung in H8he von 632,54 DM zu. Zur Konkurstabelle
ist als bevorrechtigte Konkursforderung nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 ;
KO eine Forderung in H8he von 1.265,10 DM nebst Zinsen sowie alsx
ngchtbevorrechtigte Konkursforderung nach § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO

eine Forderung in H6he von 3.373,60 DM nebst Zinsen festzustel-

len. Soweit der Kldger eine hdhere Masseforderung geltend gemacht:

hat sowie eine hdhere bevorrechtigte und eine hdhere nichtbevor-

rgchtigte Konkursforderung festgestellt wissen wollte, ist die

Klage nicht begriindet.

A. Nachdem der Kl&ger in der Berufungsinstanz im Wege der An-

schluBberufung noch eine Masseforderung in H&he von 2.363,20 DM

und eine Konkursforderung in HShe von 13.477,20 DM gelﬁend ge-
macht hatte, waren in der Revisionsinstanz noch die vom Beru-
fungsgericht titulierte Masseforderung in Hdhe von 1.900,85 DM,
eine nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO bevorréchtigte Konkursforderung
in Hbhe von 3.801,70 DM und - unter Berilicksichtigung der von dem
Beklagten zugestandenen Vergiitung - eine nach § 61 Abs. 1 Nr. 6

KO nichtbevorrechtigte Konkursforderung in Héhe von 6.341,95 DM
im Streit.
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B. Das Berufungsgericht hat der nach Eréffnung des Konkursver-
fahrens lber das Vermdgen der Gemeinschuldnerin vom Kléger nach
§ 146 KO auf Feststellung des Bestehens einer Masseforderung und
auf Feststellung von Konkursforderungen zur Konkurstabelle um-

gestellten Klage in dem angegebenen Umfang zu Recht stattgegeben.

I. Das Berufungsgericht ist dabei davon ausgegangen, daf es sich
bei der vom Kl&ger geltend gemachten Forderung um einen Vergii-
tungsanspruch aus einem Arbeitsverhdltnis handelt. Dem ist zuzu-

stimmen.

1. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts,
die auch von der Rechtslehre geteilt wird, unterscheidet sich
der Arbeitsvertrag vom freien Dienstvertrag durch den Grad der
pers8nlichen Abhédngigkeit, in der sich der zur Dienstleistung
Verpflichtete jeweils befindet (Urteile vom 28, Februar 1962

- 4 AZR 141/61 -, vom 15. M&rz 1978 - 5 AZR 818/76 -, vom

7. Mai 1980 - 5 AZR 293 u. 593/78 -, AP Nr. 1, 25, 35 und 36,
Jeweils zu § 611 BGB Abhingigkeit). In dem Urteil vom 13. Januar
1983 - 5 AZR 149/82 - AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhéngigkeit} auch
zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts be-
stimmt, hat der erkennende Senat die Abgrenzungskriterien noch
einmal zusammengefaRBt und dargelegt. Danach ist Arbeitnehmer
derjenige Mitarbeiter, der seine Dienstleistung im Rahmen einer
vonvDritten bestimmten Arbeitsorganisation erbringt. Insoweit
enthdlt § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB ein typisches Abgrenzungsmerkmal.
Nach dieser Bestimmung ist selbstindig, wer im wesentlichen frei

seine T&tigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.
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Diese Regelung gilt unmittelbar zwar nur fiir die Abgrenzung des
selbstindigen Handelsvertreters vom abhdngiz beschiftigten Hand-
lungsgehilfen. Uber diesen unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus
enthilt diese Bestimmung jedoch eine allgemeine gesetzgeberische
Wertung, die bei der Abgrenzung des Dienstvertrages vom Arbeits-
vertrag zu beachten ist (vgl. BAG 36, 77, 84 = AP Nr. 38 zu

§ 611 BGB Abhidngigkeit, zu II 3 b der Griinde; BAG Urteil vom

17. Mai 1978 - 5 AZR 580/77 - AP Nr. 28 aa0, zu 1 der Griinde).
Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation zeigt sich
insbesondere darin, daB ein Arbeitnehmer hinsichtlich Zeit, Daues
und Ort der Ausfithrung der versprochenen Dienste einem umfassen-
den Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Eine fachliche
Weisungsgebundenheit tritt hdufig hinzu; sie ist andererseits fir
Dienste héherer Art nicht immer typisch (vgl. BAG 30, 162, 1ad
ff.

1]

AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu B II 1 und 2 der

Griinde) .

Weiter zu beachten ist, daR bei der Frage, in welchem MaBe
der Mitarbeiter persénlich abhingig ist, vor allem die Eigenart
der jeweiligen T&dtigkeit beriicksichtigt werden muB, da es keine
abstrakten, fiir alle Arbeitnehmer geltenden Kriterien gibt (vgl.
BAG 30, 163, 169 = AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abh#4ngigkeit, zu B
II 2 der Griinde). Es gibt auch kein Einzelmerkmal, das aus der
Vielzahl mdglicher Merkmale unverzichtbar vorliegen muf, damit
von persénlicher Abhéngigkeit gesprochen werden kann, wie eh@nf
sowenig es ein Merkmal fiir die Abhingigkeit gibt, das sich nicht
auch gelegentlich bei Selbstindigen findet (vgl. BAG Urteil wom

23. April 1980 - 5 AZR 426/79 - AP Nr. 34 zu § 611 BGB Abhin-
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gigkeit, zu II 3 der Griinde). Neben den Einzelumstinden mufl daher
insgesamt beurteilt werden, ob nach dem Vertragsinhalt und seiner
praktischen Durchfilhrung eine persdnliche Abh&ngigkeit des Mit=
arbeiters vorliegt (BAG 18, 87, 90 ff. = AP Nr. 2 zu § 92 HGB,

zu II 1 u. 2 der Griinde; BAG Urteil vom 3. Utober 1975 - 5 AZR
yys/74 - AP Nr. 17 zu § 611 BGB Abhiingigkeit, zu I 2 b der

Griinde).

2. Von diesen Rechtsgrundsdtzen ist das Berufungsgericht in
seiner Entscheidung ausgegangen. Zu Unrecht beruft sich die Re-~
vision darauf, daB der iibereinstimmende Wille von Arbeitnehmer
und Arbeitgeber zu respektieren sei, wenn in dem Vertrag zum
Ausdruck komme, daR ein Mitarbeiter als freier Mitarbeiter be-
schiftigt werde. Der erkennende Senat hat wiederholt darauf hin-
gewiesen, daB iber die rechtliche Einordnung des Rechtsverhi#lt-
nisses als Dienst- oder Arbeitsvertrag der Geschéftsinhalt ent-
scheidet und nicht die von den Parteien - mbglicherweise auch
iibereinstimmend - gewiinschte Rechtsfolge oder Bezeichnung, die
dem tats#chlichen Geschidftsinhalt nicht entspricht (BAG 30, 163,
172 = AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu B II 4 der Grin-
de; ebenso BAG Urteil vom 13. Januar 1983 - 5 AZR 149/82 - AP

Nr. 42 aa0, zu B II 3 der Griinde).

3. Dem steht, entgegen der von der Revision vertretenen Auf-
fassung, auch nicht die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
entgegen. In der von der Revision angefilhrten Entscheidung des
Bundessozialgerichts vom 12. Oktober 1979 (12 RK 24/78 -

Nr. 2597 a zu § 168 AFG Dienstblatt der Bundesanstalt fiir Ar-
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beit) hat der Zwdlfte Senat des Bundessozialgerichts darauf hin-
gewiesen, daR, wenn die tatséchliche Ausgestaltung der Titigkelt
in etwa gleichermaBen fiir eine Selbstindigkeit oder fir eine Ab=-
hingigkeit spricht, dem in den vertraglichen Vereinbarungen zum
Ausdruck kommenden ilbereinstimmenden Willen der VertragsschlieB-
enden die ausschlaggebende Bedeutung beizumessen ist. Das Bun-
dessozialgericht hat damit ein Abgrenzungskriterium aufgegriffen
das der erkennende Senat bereits im Urteil vom 14. Februar 1974
(- 5 AZR 298/72 - AP Nr. 12 zu § 611 BGB Abhingigkeit) als Un-
terscheidungsmerkmal herausgestellt hat, wenn in Grenzfidllen maé
den objektiven Gegebenheiten ein Arbeitsverhdltnis gleichermafBen
angenommen werden kann wie ein freies Mitarbeiterverhdltnis. Auc
nach der Entscheidung des Bundessozialgerichts vom 12. Oktober
1979 ist jedoch entscheidend darauf abzustellen, wie das Ver.
tragsverhdlitnis praktisch durchgefiihrt wird. Erst wenn die tat-
sdchliche Handhabung gleichermaBen fiir ein Arbeitsverhdltnis wie
fir ein freies Mitarbeiterverhiltnis spricht, ist die von den
Parteien gewshite Ausgestaltung des Arbeitsverhdltnisses maRgeb-
lich dafiir, ob das Mitarbeiterverhiltnis als Arbeitsvertrag oder:
freies Mitarbeiterverhdltnis auszulegen ist. Da diese Ausle-
gungsfrage in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und
des Bundessozialgerichts somit nicht differiert, ist eine Vorlag
des Rechtsstreits an den Gemeinsamen Senat der Obersten Bundes-

gerichtshéfe nicht geboten.

4. Das Berufungsgericht hat die Grundsitze, auf die fiir die Un-
terscheidung des Arbeitsverh#ltnisses und eines freien Mitarbei-

terverhdltnisses abzustellen ist, im vorliegenden Fall auch zu-

JLaw — Gesetze und Urteile SO Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile ’JLaw—fur Android ’ JLaw — flr i0OS

8 QQ oeu yuequaje(J s[e puis T;UN“ULU\‘SQ[!QI.I_'] I9p 93 ], YoNY SIOMUIH

3 DYIN I BL

RANNIRRE)


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

-15-
treffend angewandt.

Es hat zu Recht darauf hingewiesen, daB der Kl&ger aufgrund
der von der Gemeinschuldnerin getroffenen organisatorischen Re-
gelungen weiﬁgehend in den betrieblichen Ablauf der Gemein-
schuldnerin eingebunden war und diese iiber Arbeitszeit und Ar-

beitskraft des Kligers wie ein Arbeitgeber verfiigte.

Einen erheblichen Teil seiner Arbeit hatte der Kl&iger in den
von der Gemeinschuldnerin angemietéten Biirordumen zu verrichten.
Die einzelnen Bauvorhaben waren nach den im Leitplan der Gemelin-
schuldnerin vorgeschriebenen Stufen und organisatorischen Wei-
sungen vorzunehmen. Der Kliger war an bis ins Detail gehende
Weisungen der Gemeinschuldnerin gebunden. Die Bauvorhaben mufiten
nach der genehmigten Zeichnung, Statik und dem Leistungsver-
zeichnis erstellt werden. Der Kliger hatte in regelmiBigen hLb-
stinden Bauberichte fiir die Gemeinschuldnerin zu fertigen und die
ihm iibertragenen Arbeiten innerhalb kurzer Fristen zu erledigen.
Er mufte einen Terminkalender fiihren, der eine Terminsiibersicht

und einen Zeitnachweis enthielt. Der Kalender sollte gewdhrlei-

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]

sten, daB der Kldger jederzeit erreichbar war, auch widhrend der:
Freizeit, im Urlaub und im Krankheitsfalle. Der Klﬁger war auf
diese Weise einer stdndigen Kontrolle und Aufsicht der Gemein-
schuldnerin unterworfen. Dementsprechend behielt sich die Ge-
meinschuldnerin in Ziff. 7 des Bauleitervertrages das Recht vor,
dem Kldger bei nicht vertragsgerechter Ausfilhrung eines Bauvor-

habens einzelne oder sidmtliche Bauleitungen zu entziehen.
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Zu Recht hat das Berufungsgericht auch darauf hingewiesen,
daB die dem Kliger abverlangte stindige Dienstbereitschaft und
der Umfang seiner Dienste ein zus#itzliches gewichtiges Indiz fiir
ein Arbeitsverhdltnis sind (BAG Urteil vom 9. Mirz 1977 - 5 AZR
110/76 - AP Nr. 21 zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu 2 b der Grin-
de). In Ziff. 6 des Bauleitervertrages war dem Kl&ger auch vor-
geschrieben, ausschlieBlich fiir die Gemeinschuldnerin tdtig zu

sein; nebenberufliche Tdtigkeiten waren ihm untersagt.

Aus diesen Umst&nden hat das Berufungsgericht mit Recht auf
ein MaB an persdnlicher Abhingigkeit des Kl&gers geschlossen, wie
es fiir Arbeitnehmer typisch ist, auch wenn sich die Tdtigkeit des
Kldgers in fachlicher Hinsicht durch ein hohes MaR an Eigenini-

tiative und Eigenverantwortung auszeichnete.

Der Kl&iger war somit in der Zeit vom 1. Midrz 1979 bis zum
31. Midrz 1981 als Arbeitnehmer der Gemeinschuldnerin t&tig. Aus
diesem Arbeitsverhidltnis stehen ihm arbeitsvertragliche Gehalts-

anspriiche zu.

II. Dem Berufungsgericht ist auch darin zuzustimmen, daf die
zwischen dem Kl&ger und der Gemeinschuldnerin in dem Bauleiter-
vertrag getroffene Vergilitungsabrede rechtsunwirksam ist. Der noch

offenstehende Vergilitungsanspruch ist daher nach § 612 Abs. 2 BGB

zu ermitteln.

1. Eine arbeitsvertragliche Vergiitungsregelung verst&éft dann

gegen die guten Sitten im Sinne des § 138 Abs. 1 BGB, wenn der
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Arbeitnehmer mit dem Betriebs- oder Wirtschaftsrisiko des Ar-
beitgebers belastet wird. Dies ist insbesondere dann anzunehmen,
wenn eine Vergiitungsabrede eine Verlustbeteiligung des Arbeit-
nehmers vorsieht (vgl. Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 5. Aufl.,

§ 35 I 4 mit weiteren Nachweisen).

2. In Ziff. 4 des Bauleitervertrages ist bestimmt, daR der
Bauleiter im Falle eines unter Verlust abgeschlossenen Baupro-
jektes mit demselben Anteil haftet, mit dem er am Rohgewinn be-
teiligt wdre. Das sind nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts 21 %. Ob ein Bauvorhaben mit Gewinn oder Verlust abge-
schlossen werden konnte, war jedoch nicht von der Tdtigkeit des
Kldgers, sondern insbesondere von der Kalkulationsgrundlage der
Gemeinschuldnerin sowie der Entwicklung der Preise, Zinsen und
Handwerkerkosten abhingig. Daher bestand fiir den Kl&ger die Ge-
fahr, daB er selbst dann an den Verlusten eines Bauprojektes be-
teiligt werden konnte, wenn er die Auftrige ordngngsgéméﬂ und
sachgerecht erledigte. Dies gilt insbesondere auch dann, wenn dem
Kl&ger nicht von ihm begonnene Bauvorhaben spiter zugewiesen

wurden und er keinerlei EinfluB mehr auf die Vergabe der Hand-

werkerauftrige nehmen konnte.

3. Zu Unrecht beruft sich die Revision darauf, das Berufungsge-
richt habe die Vergiitungsregelung abstrakt bewertet und nicht
berUcksichtigt, dafl die Gemeinschuldnerin an die Bauleiter
durchschnittlich Vergiitungen in H6he von ca. 5.600,-- bis ~
6.250,-- DM im Monat gezahlt habe; diese Vergiitungen l&gen iber

der einschlédgigen tariflichen Regelung. Die Rechtswirksamkeit
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einer Vergiitungsregelung ist jedoch nicht danach zu beurteilen,
ob es im Einzelfall zu einer Verlustbeteiligung des‘ArbeitnehM@rg
gekommen ist. Die Vereinbarung ist vielmehr daraufhin zu lber-
priifen, ob sie fir den Arbeitnehmer die Gefahr enthdlt, daB der
Arbeitgeber wirtschaftliche Risiken auf ihn abw8lzen und ihm so

den angemessenen Lohn vorenthalten kann. Das ist aber vorliegend

der Fall.

4, Da die zwischen den Parteien getroffene Vergiitungsabrede
mithin qnwirksém ist, hat der Kliger nach § 612 Abs. 2 BGB An-
spruch auf die libliche Vergiitung. Zutreffend hat das Berufungsa-
gericht dabei auf die tariflich iibliche Entlohnung zurlickgegrii-
fen (BAG Urteil vom 24. Juni 1965 - 5 AZR uUl43/64 - AP Nr. 23 zu
§ 612 BGB). Es hat dabei die Tarifgruppe 6 des "Rahmentarifvar.
trages filir die technischen und kaufmidnnischen Angestellten des
Baugewerbes im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland” zugrunde
gelegt, die auf Angestellte anzuwenden ist, die selbstdndig una
verantwortlich Aufgaben ausfihren, die besondere Fachkenntnisse
erfordern, wie sie durch langjihrige Tdtigkeit erworben werden.

Diese Einordnung des Klidgers wird von der Revision auch nicht

angégriffen.

III. Was die Hohe der noch offenstehenden Vergﬂtungsansprﬂché
des Klédgers anbetrifft, ist das Berufungsgericht jedoch teilweise
von nicht zutreffenden Voraussetzungen ausgegangen. Dem Kliger

steht nur noch ein Teil des von ihm geltend gemachten Vergii-

tungsanspruches zu.
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1. Der Kliger hat zuletzt Gewinnanteilsanspriiche verschiedener
Bauvorhaben in H8he von insgesamt 10.470,40 DM und fir auBer-

planmiéBige Gewdhrleistungsarbeiten in H8he von 5.370,-- DM gel-
tend gemacht. Der Beklagte will demgegeniiber dem Kl&ger Gewinn-
anteilsanspriiche in Hﬁhg von maximal 2.365,91 DM zugestehen und

ihm die Gewdhrleistungsarbeiten mit 1.430,-- DM vergiiten.

2. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, daf
der Klédger mit der Klageforderung alle noch offénstéhenden Ver-
gﬁtungsansprﬁche aus dem Arbeitsverhdltnis geltend machen wolite.
Folgerichtig hat es dann mit dem zuerkannten ‘Anspruch die gesamte
Tétigkejt des Kl&dgers, und zwar eigentliche bauleitende THtig-
keit, Gewdhrleistungsarbeiten und die Arbeiten an dem von einem
anqergn Bauleiter begonnenen Bauvorhaben als abgegolten erachtet.

DigqehAuslegung,des Klageantrags wird auch von der Revision nicht

gerlgt.

3, Das Berufungsgericht ist unter Beriicksichtigung von Tarif-

lohnerh8hungen, der Uberstunden und der tariflichen Uberstunden-

zuschl&dge sowie eines anteiligen tariflichen 13. Monatsgehaltes
zg einem Gesamtlohnanspruch des Kl&dgers von 165.091,70 DM ge~
1angt.jDarauf hat es den dem Kldger ausgezahlten Betrag von
1&":926,05 DM angerechnet. Unter Beriicksichtigung eines Restbe-
traggs von 676,75 DM u.a. fiir Sonntagsdienst, abgefilhrte Umsatz-
steqervund nicht in Anspruch genommenen Urlaub hat es dem Klé&ger

die Klageforderung in voller HBhe zuerkannt.’

a) Die Revision rigt zu Recht, daB es fir.die H8he des in dem
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angefochtenen Urteil zugrunde gelegten 13. Monatsgehalts an
einer Rechtsgrundlage mangelt. Das Berufungsgericht hat das

13. Monatsgehalt unter Einbeziehung der Uberstunden und Uber-
stundenzuschlége errechnet und dabei die tariflichen Vorschrifte

nicht beachtet; es hat alleine hieraus 12.699,36 DM zugesprochen

Nach § 2 des Tarifvertrags ilber die Gew4hrung eines Teils
eines 13. Monatseinkommens zugunsten der technischen und kauf-
ménnischen Angestellten des Baugewerbes vom 20. November 1978
besteht fiir dig Zeit bis zum 31. Mdrz 1981 Anspruch auf Zahlung!
eines 13. Monatsgehalts in Hbhe von 35 % des am 30. November
des jeweiligen Jahres geltenden monatlichen Tarifgehalts. Bei
einem Tarifgehalt von 3.700,-- DM in der Zeit vom 1. Mirz bis
31. Dezember 1979 und von 3.9"9,-- DM in der Zeit vom 1. Januar
1980 bis 31. Mirz 1981 errechnet sich darausbein Gesamtanspruch
des Kligers in Héhe von 2.806,85 DM. Hieraus folgt ein tarif-
licher Gesamtlohnanspruch von 155.199,19 DM fiir die Zeit vom
1. M&rz 1979 bis 31. Midrz 1981 (165.091,70 DM abzgl. 9.892,51
DM).

1ZINYPSas HYIN B8 §§ YOU JUBQUL)R( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[IA ], YONY :SIOMUTH]

b) Auch der dariiber hinausgehende, vom Berufungsgericht als
Differenzbetrag bezeichnete Anspruch ist nicht begriindet. Die de:
Kldger zugute gehaltene Sonntagstédtigkeit ist, worauf die Revi-
sion zu Recht hinweist, bei den in Ansatz gebrachten Uberstunden
berlicksichtigt worden; Dafiir, daB ihm dariiber hinaus weitere An-
spriiche zustehen, wie etwa Urlaubsabgeltung oder die nur im Wege
des Schadenersatzes gegen den Beklagten geltend zu machende Um-

satzsteuererstattung, hat der Kl&ger nichts vorgetragen. Das Be-
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rufungsgericht hat diese Anspriiche zu Unrecht in die eingeklagten
Vergﬁtungsansprﬂche des Klidgers miteinbezogen. Auch hinsichtlich
dieses Betrages kann das angefochtene Urteil daher nicht auf-

rechterhalten werden.

4y, Der damit maBgebliche Gesamtanspruch des Kldgers, der zu
einem durchschnittlichen Monatsbruttogehalt von rund 6.208,-- DM
fiihrt, ist auch als angemessen anzusehen. Nachdem die Parteien
den zeitlichen Umfang der Arbeitsverpflichtung des Kl&dgers in der
Berufungsinstanz unstreitig gestellt haben, ist auch davon aus-
zugeheﬂ, daB die vom Klidger geltend gemachten Gewdhrleistungsar-
béiten'in den von ihm zugestandenen Uberstunden eingeschlossen
sihﬁ. FUE die von dem Beklagten bestri;tenen weitérgehenden Pro-
“V}éionsforderungen hat der Kl&ger keinen Beweis angetreten. Die
nunmehr errechnéten 6.208,-~- DM entsprechen dem oberen Bereich
der Vérgﬁtungen, die von der Gemeinschuldnerin an die Bauleiter

"im'Monatsdurchschnitt gewdhrt worden sind.

IV. Die dem Klﬁger demnach noch‘zustehende_Vergﬂtung ist im Kon-
kurs iUber das Vermdgen des Inhabers der Gemeinschuldnerin zum
Téil als Masseschuld nach § 59 Abs. 1 Nr. 3 a KO, zum Teil als
‘bevérrechtigte Konkursforderung nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO und
zum Teil als nichtbevorrechtigﬁe Konkursforderung naéh § 61

Abs. 1 Nr. 6 KO einzuordnen.

Hierzu im einzelnen folgendes:

1. Bei der dem Kliger flr die Zeit vom 1. Januar 1981 bis
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31. Midrz 1981 noch zustehenden Vergiitung handelt es sich um eine
Masseforderung nach § 59 Abs. 1 Nr. 3 a KO; der Vergiitungsan-
spruch fiir die Zeit vom 1. Juli 1980 bis 31. Dezember 1980 ist
als bevorrechtigte Konkursforderung nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO
und filr die Zeit vom 1. M&rz 1979 bis 30. Juni 1980 als nicht-~
bevorrechtigte Konkursforderung nach § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO

festzustelle"n .~ e e e -

2. Das Berufungsgericht hat die rickst&ndige Vergiitung entspre-

chend der Anzahl der Beschidftigungsmonate gequotelt und dabel

- unausgesprochen - fingiert, daf der monatlich entstandene Ge-
haltsanspruch genau in Hdhe der’ermittelten Quote nicht erfillit
worden ist. Diese - von der Revision auch nicht beanstandete -
Berechnungsweise begegnet keinen Bedenken. Das Berufungsgericht
hat damit dem Umstand Rechnung getragen, daB der Kléger‘und aie
Gemeinschuldnerin fir die Dauer des Vertragsverhdltnisses irri-
gerweise von einem freien Mitarbeiterverhdltnis ausgegangen sind
und im einzelnen nicht mehr festzustellen ist, wann der Kléager
Zahlungen von der Gemeinschuldnerin erhalten hat und welche
Forderungen damit erfiillt werden sollten. Die iibrigen Konkurs-
gl&dubiger widren benachteiligt, wenn man zugunsten des Kligers
davon ausginge, die Gemeinschuldnerin habe mit ihren Zahlungen
jevweils die &dlteren Lohnfbrderungen beglichen und es stiinden
lediglich noch Gehaltsanspriiche aus den letzten Beschdftigungs-
monaten offen. Damit wiirde entscheidend darauf abgestéllt, wann
der Kldger seine Forderung realisiert hat. Die Aufteilung der
Restforderung auf die einzglnen Beschéftigungsmonate ist daher

als sachgerechtere L&sung anzusehen.
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3. Unter Berilcksichtigung der an den Kliger gezahlten 149.928,05
DM bel#duft sich der restliche Vergiitungsanspruch noch auf
5.271,14 DM. Bei 25 Beschiftigungsmonaten fiilhrt dies zu einem

monatlichen Restlohnanspruch in Hdhe von 210,85 DM.

Dem Kléger steht danach fir die Zeit vom 1. Januar 1981 bis
31. Mdrz 1981 eine Masseforderung (§ 59 Abs. 1 Nr. 3 a KO) in
H6he von 632,54 DM (3 x 210,85 DM) zu. Fiir die Zeit vom 1. Juli
1980 bis 31. Dezember 1980 ist ein Vergiitungsanspruch in Hohe
von 1.265,10 DM (6 x 210,85 DM) als bevorrechtigte Konkursforde-
rung nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 ko festzustellen. Bei dem rest-
lichen Vergiitungsanspruch, der aus der Zeit vor dem 1. Juli 1980
herriihrt und in H6he von 3.373,60 DM (16 x 210,85 DM) besteht,
handelt es sich um eine nichtbevorrechtigte Konkursforderung nach

§ 61 Abs. 1 Nr. 6 KO.

V. Entsprechend dieser Berechnung war das angefochtene Urteil
daher teilweise abzuidndern; die weitergehende Revision war zu-

riickzuweisen.

Dr. Thomas Dr. Heither Michels-Holl

Flachsenberg Nitsche
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