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Gesetz: BGB § 611 Fleischbeschauer-Dienstverhdltnis, § 315; ArbGG
§ 2 Abs. 1 Nr. 2; UStG § 10; Gebilihrenordnung fiir die Schlacht-
tier- und Fleischbeschau NRV vom 14. Marz 1260 (GVBl. S. 31).

Leitsatze:

1. Ein freiberuflicher Tierarzt, der im Lande Nordrhein-Vest-
falen nebenberuflich zum Fleischbeschauticrarzt bestellt
wird, steht insoucit in einem privatrechtlichen Arbeits-
verhiiltnis (im AnschluB an BAG 13, 211 u. 15, 242 = AP
Nr. 5 u. 4 zu § 611 BGB Fleischbeschauer-Dicenstverhiltnis).

2. Bestcht keine ausdriickliche vertragliche Vereinbarung iiber
die Vergitung, so ist anzunehmen, dafl die generell von der
Behorde festgelegten und verlautbarten Verglitungssitze mafl-
gebend scin sollen, sowelt sie sich im Rahmen des vpilligen
Ermessens (88 315 ff. BGB) halten. Das gilt auch fiir
Anderungen der Verglitungsregelung.

5. krfolgt eine Neuregelung der Vergltungssitze nur durch

grinden gehindert (8 10 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 UStG), weiter-
hin die auf die Nebentdtigkeit entfallende Umsatzsteuer
dem Fleischbeschautierarzt zu erstatten, so bestehen nier-
gegen unter dem Gesichtspunkt des billigen Ermessens keine
Bedenken, wenn dic Verglitungssidtze gleichzeitig mindestens
-entsbréechendicrhdht worden sind.

Aktenzeichen: 5 AZR 307/64
Urteil des BAG vom 23. Juli 1965 LAG Hamn
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wreistome I Namien des Volkes!

zugestellt am 27

goa Weinrich,

“cglurungshaup ssekretdr
als Urkundsbeomter

der Geschiftsstclle Urteil

In Sachen

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemif §

128 Abs., 2 ZPO in der Sitzung vom 15. Juni 1865 durch den
Senatsprisidenten Frofessor Dr. Dr. Boldt, die Eundeswichier
Dr. Auffarth und Siara sowie die Bundesarbeitsrichter Dr.
Dr. Schneider und Kutschbach fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des beklagten Landes wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm von

10. Jduli 19€4 - 5 Sa 387/63 - aufgchoben.

Die Berufung des Kliagers gegen das Urteil

des Arbeitsgerichts Detmold vom 18, Juni

1063 - 1 Ca 1/63 - wird zuriickgewiesen.

Der Klager tragt auch die Kosten der Ze-
rufung und der Revision.

Von Rechts vegen!
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Der Kléger ist frei praktizierender Tierarzt. Da-
neben ist er im Jahre 1957 durch den Oberkreisdirektor
des Landkreises Detnold zum Fleischbeschautierarzt im
Bezirk Detmold bestellt worden. Bescondere Bedingungen
fliir dieses Rechtsverhdltnis wurden weder schriftlich
noch mindlich vereinbart,

Bis zum 31. Mdrz 1960 erhielt der Kldger fiir seine
Tatigkelit als Fleischbeschautierarzt Verglitungen, die
in zweil Verordnungen des beklagten Landes von 1. August
1952 und 7. Juli 1958 festgelegt waren. Diese Verordnungen
hob eine von dem beklagten Land erlassene Gebihrenordnung
vorn 14. Marz 1260 mit VWirkung vom 1. April 1960 auf. Die
neue Verordnung regelt die von den Besitzern des Schlacnht-
tieres oder des Fleisches zu entrichtenden Gebilhren, die
nach § 9 an das beklagte Land zu entrichten urdvon den
Beschauern fiir Rechnung der Staatskasse einzuziehen sind.
Die den Fleischbeschautiertirzten zustehenden Einzelver-
glitungen wurden ebenfalls mit Wirkung vom 1. April 4660
in einem als Verglitungserlall bezeichneten Runderlafl des
Ministers fir .Ernadhrung, Landwirtschaft und Forsten de:c
beklagten Landes vom 14, Marz 160 neu festgesetzt.

Das Firanzamt zog den Kldger nicht nur fiir die Ein-
nahmen aus der Tierarztpraxis, sondern auch fiir die etwa
55 bis 40 % des Gesamtcinkommens ausmachenden Vergiitungen
aus seiner Fleischbeschautédtigkeit zur Umsatzsteuer heran.
Die hierauf entfallende Umsatzsteuer erstattete das be-
klagte Land dem Kliger, zuletzt gem. RunderlaBl des HMinisters
fir Ermghrung, Landwirtschaft und Forsten vom 2. Mai 1¢60
bis zum %1. Mdrz 1960, Vom 1. April 1960 an wurde eine
Erstattung der Umsatzsteuer mit der Begriindung avgelennt,
daB die Beschauer nach dem VergiitungserlafB vom 14. M2rz
19¢0 nicht mehr gesetzlich bemessene Gebilinren, sondern
Verglitungen erhielten, fiir welche die Umsatzstveuver nicat
mehr nach § 10 Abs. 1 Satz 2 Umsatzsteuergesetz (USHG)
gesondert angefordert werden konne.
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Der Kldger behauptet, fiir die Zeit vom 1. April
1260 bis zum %1. Dezember 16671 Unsatzstcuer in Hohe von
1.377,44 DM an das Finanzamt bezahlt zu haben und ver-
langt von dem beklagten Land die Erstattung dieses Ee-
trages. Er ist der Ansicht, die Begriindethelt scines An-
spruchs ergebe sich schon unmittcelbar aus § 10 UStG,
jedenfalls aber aus dem zwischen ihm und dem beklagten
Land bestehenden Vertragsverhaltnis.

Der Beklagte ist der Ansicht, der Rechtsweg sei un-
zuliitssig, well der Klidger in einem beconderen offentlich-
rechtlichen Dienstverhdltnis stche., Hilfsweise werde die
Zustandigkeit der Arbeitsgerichte geriigt, weil allen-~
falls ein freies Dienstverhidltnis zwischen dem Kléger

und der Bestcllungskorperschaft vorliegen konne, und
zwar nicht mit dem Land Nordrhein-VYestfalen, sondern

mit dem Landkreis Detmold, da die Fleischbeschau nach
den kommunalverfassungsrechtlichen Bestimmungen des Art,

UWIWEBSS[I9)I () JOP J[ID], YONY STOMUTE]

78 der Landesverfassung sowie der Landkreisordnung eine £

Sun

Selbstvervaltungsangelegenheit des Londkreises gevorden
sci. Der Oberkreisdirektor habe bei der Bestcellung des
Klagers als Vertreter des Landkreises gehandelt und nicht
eine Aufgabe der unteren staatlichen Verwvaltungsbehdrde
wahrgenommen. Der Kldger konne seinen Anspruch auch
nateriell weder aus § 10 UStG noch aus den vertragliichen
Beziehungen zu der Bestellungskorperschaft begriinden.

znydsaS HYIN JJ BLG §§ YorU YueqUaje(] S[e puls

Beide Vorinstanzen haben die Zulidssigkeit des Rechts-
weges, die sachliche Zustandigkeit der Arbeitsgericnte
und die Passivlegitimation des beklagten Landes bejaht.
Das Arbeitsgericht hat die Klage abgeuiesen, das Lences-
arbeitsgericht hat ihr mit der Begriindung stattgegeben,
der Erstattungsanspruch des Klagers ergeve sich z2us den
swischen den Parteien bestehenden Vertragsbezielurgen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt das beklagbe

(&)

Land scinen Klageabwelsungsantrag weiter, wihren

joX]

der
Kliger um Zuriickweisung der Revision bittet. Beide
Farteien haben sich nit einer Entscheidurng im scrnrift-
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lichen Verfahren einverstanden erklért.
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I. Zu Recht geht das angefochtene Urteil von der
Zulidssigkeit des Rechtsveges und der sachlichen Zustéandig-
keit der Gerichte filir Arbeitssachen aus. Der Senat hat zu
diesen Fragen in den Fdllen eines bayerischen (BAG 13, 211
= AP Nr. 3 zu § 611 BGB Fleischbeschauer-Dienstverhidltnis)
und eines schlesulg-holsteinischen Fleischbeschautierarztes
(BAG 15, 242 = AP Nr. 4 zu § 611 BGB Fleischbeschauer-
Dienstverhiiltnis) bercits eingehend Stellung genommen, auf
die verwiesen wird. Nicht anders ist die Rechtslage im
Lande ' Nordrhein-Westfalen. Die Ausfithrungen der Revision
geben dem Senat nach nochmaliger Priifung keinen AnlaB, von
der bisherigen Auffassung abzugehen. Der Senat ist daher
zur materiellen Entscheidung dieses Rechtsstreits berufen.

1) Die Revision weist gegeniiber den fritheren Aus-
fihrungen des Senats, daB es als Behordenbedienstete neben
den Beamten nur Angestellte und Arbeiter gebe, aber nicht
noch eine besondere Zwischengruppe in einem besonderen
6ffentlich~rechtlichen Dienstverhdltnis, auf eine neue
Intscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Jenuar
1065 (2 BvR 454 und 470/62) hin. In diesem -BeschluB3 des
Bundesverfassungsgerichts geht es um die VerfassungsmsfRig-
keit des § 31 h BWGSD im Hinblick auf die unterschiedlicne
Behandlung der gepriiften Rechtskandidaten und der ent-
lasscnen Referendare unter dem Gesichtspunkt der VWieder-
gutnachung. Das Bundesverfassungsgericht flihit in diecen
Zusammenhang aus, nichtbeamtete Referendare sowie nicat-
beamtete aullerordentliche Professoren und Privatdozenten
hatten im Zeitpunkt der Schiddigung in einem "becsonders
gearteten Dienstverhdltnis" zu einem Sffentlich-recntlichen
Dienstherrn gestanden. Diese Ausfilhrungen des Bundesrer-
fassungsgerichts sind ersichtlich auf eine ganz vesondere,
hier nicht gegebene Sach-~ und Rechtslage zugeschnitten,
"Es is?t nicht anzunehmen, daf damit die friihere Meinuuag
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(BYerfGE 9, 268 [284]1) aufgegeben werden sollte, nur

die Beanten stinden in einem o0ffentlicks ecnt11cnvn 41 qst—_
und Treueverhaltnis., Der Revision ist zwar zuzugeben

dafl die Bestcllung des Kligers zum Fleischbesc .uutler-

arzt flir einen bestimmten Bezirk ein Vervaltungsakt ist,
der die Ubertragung zum Teil hoheitsrechtlicher Befug-
nisse zum Gegenstond hat. Damit werden aber, wie der

Senat gleichfalls schon ndher ausgefithrt hat (BAG 15,

242 = AP Nr. 4 zu § 611 BGB Fleischbeschaucr-~Dienstvers
h#iltnis), noch keine Bestimmungen iiber dic vertraglichen
Beziehungen im Innenverhdltnis zwischen Ticrarzt und Be-
horde getroffen. Diec Ausibung von Hoheitsbefugnissen kann
auch durch Angestellte im privatrechtlichen Anstellungs-
verh#ltnis erfolgen. Der Auffassung des Senats hat sich
neuerdings auch der III. Senat des Obervervaltungsge-
richts Liineburg in einem noch nicht rechtskréltigen Unt
vom 5. Mirz 4¢65 (III OVG A 31/64) angeschlossen.

il

Cl

2) Hinsichtlich der sachlichen Unzusténdigkeit der
Gerichte flir Arbeitssachen beruft sich die Revision im
vesentlichen auf die vom Bundesfinanzhof in scincm Urteil
vom 25. November 1959 (BFH 70, 103 = BStBl. 1960, Toil IIT,
S. 39) zur Sclbstidndigkeit des Fleischbeschautierarztes
in dinne des Unsatzsteuerrechts angefithrtern Gesichts—
punkte. Hiermit hat sich der Senat jedoch bereits cin-
sehend duselnander esebzt. Was insbesondere den Hinweis

aul die Rechtsstellung der Fotare, Bezirksschornsteir-
fegermeister, Hebammen usw. betrifft, die selbsténdig
und dennoch an eingehende Weisungen der BehOrden genunden
sind, so hat schon das Reichsarbeitsgericht (RAG 15, 52)
einen Verpgleich zwischen diesen Personengruppen uné den
Fleischbeschavticrirzte mit zutreffenden Griinden akb-
2lehnt. Es hat dazu ausgefiihrt, daBl die Tatigkeit der
"lcischbeschauer iiberhaupt keine gewerbliche Tétigkeit
el, die an sich selbsténdig ausgelbt werden konnte,
sondern lediglich obrigkeitliche Aufgaben umfasse, die

zu ihrer Ausfihrung eines behdrdlichen Aultrogs vediirfien
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Auch fielen die Kosten dem Staat zur Last, der zu
ihrer Deckung Geblihren erhebe, die der Fleischbe-
schauer, anders als ein scelbstédndiger Gewerbetreiben-
der, nicht fir sich, sondern fir den Kostentrager ein-
ziehe, Auch die {ibrigen obercn Bundesgerichte halten,
obgleich sie zur Zulédssigkeit des Rechtsveges eine
teilweise abweichende Meinung vertreten, jedenfalls
die Selbsténdigkeit des Fleischbeschauers, wenn auch
im Rahmen eines dffentlich-rechtlichen Dienstverhilt-
nisses, nicht fiir gegeben (vgl. BGHZ 22, 246; BSG 6,
271; BVeruG 11, 37). An der vom Sat vertretenen An-

sicht zur Frage der sachlichen Zustindigkeit der Ar-
beitsgerichte ist daher festzuhalten.

II. Der Klédger hat im vorliegenden Fall aber
keinen Anspruch auf Erstattung der Umsatzsteuer, so
dafl auf die Revision das angefochtene Urteil aufzu-
heben und das klagabweisende Urteil des Arbeitsgerichts
wieder herzustellen ist.

1) Als der Kldger im Jahre 1957 zum Fleischbeschau-
tierarzt bestellt wurde., erhielten die Fleischbeschauer
gendf der Verordnuog vom 1. August 1952 (GVBL, NRV 52,
171) die Geblihrenanteile, die in der Verordnung vom 3.
September 1951 (GVBL,NRV 51, 119) betreffend die von
den Besitzern der Schlachttiere zu entrichtenden Ge-
biihren als Beschaugeblhren besonders aufgefilhrt waren.
Diese Regelung galt bis zum 31. Marz 1960. Am 1. April
1060 trat die als Verordnung erlassene neue Gebvlihren-
ordnung des Ministers fiir Erndhrung, Landwirtschaft und
Forsten flir die Schlachttier- und Fleischbeschau vom
14, Marz 1960 (GVBL.NRW 60, 31) in Kraft. Sie bringt
lediglich eine Neuregelung der Gebilhren flir die Besitzer
der Schlachttiere oder des Fleisches. Die Verordnung
enthédlt keine Bestimmungen iiber die Verglitung der Fleisch-
beschauer flir ihre Tatigkeit, setzt aber gleichwohl nicht
nur die Verordnung vom 3., September 1951, sondern auch
die vom 1. August 1952 nebst einer Anderungsverordnung

|
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vonm 7. Juli 1958 auBer Kraft. Gleichfalls mit VWirkung

vom ‘. April 1960 regelte der Minister fiir Erndhrung,
Landvirtschaft und Forsten die Verglitung fiir die Fleisch-
686), also nicht mehr in Verordnungswvege. Der neue Ver-
glitungserlaB brachte eine Erhohung der Vergitung fir die
Einzelleistungen des Fleischbeschauers und auflerdem eine
erhebliche Verbesserung der monatlichen Hochstvergliitung.

Auch die Frage der Erstattung der von den Tierérzten
fiir ihre Verglitungen an das Finanzamt abzufihrenden Um-
satzsteuer hat die Beklagte (Minister fir E.nihrung
Landwirtschaft und Forsten) einheitlich und zuar durch
funderlasse, geregelt. Nach dem Erlall vom 12. Februar
1957 (MB1. NRW S. 527) war die Umsatzsteuer fiir die ge-
santen Gebilhrenanteile den Beschauern zu erstatten. Diese
Regelung widerrief der ErlaR vom 17. April 1958 (IBl.NRV
S. 935), da der Bundesfinanzhof fiir den Fall eines bayer-
ischen'Fleischbeschauers entschieden habe, daB dieser
eine unselbstdndige Tatigkeit ausiibe; sollten die Entgelte
der Fleischbeschauer noch der Umsatzsteuer unterwvorfen
werden, so seien diese auf die Moglichkeit von Rechts-
mitteln gegen die Veranlagung hinzuveisen. Schliefllich
zog der RunderlaB vom 2. Mai 1960 (MB1.NRV S. “1344)
Folgerungen sowohl aus dem neuen Urteil des Bundesfinanu-
hofs vom 26. November 1959, das die Umsatzsteuerpflicht
grundsdtzlich bejahte, als auch aus dem Umstand, daB die
Vergltung der Fleischbeschauer nunmehr durch den Ver-
giitungserlal vom 14. Marz 1960 geregelt wurde. Der Rund-
erlall vom 47. April 1958 wurde ndmlich aufgehoben, der
RunderlaB vom 12. Februar 1957 wieder in Kraft gesetzt,
aber nur bis zum 31. M&rz 1260, Eine weitere Erstattung
der Umsatzsteuer wurde mit der Begriindung abgelehnt, die
Beschauer erhielten jetzt nicht mehr gesetzlich bemessene
Geblihren, sondern Vergitungen, auf die § 10 Abs. 1 Satz 2
UStG nicht anvendbar sei.
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2) Ebenso wie in den vom Senat bisher entschiedenen
Fillen (BAG 13, 211 und BAG 15, 242 = AP Nr. 3 und 4 zu
§ 611 BGB Fleischbeschauer-Dienstverhdltnis) sind auch
hier die internen arbeitsvertraglichen Beziehungen zwischen
den Klager und der Behorde - mag dies nun das beklagte
Land oder der Landkreis Detmold sein - nicht ausdriicklich
schriftlich oder auch nur mindlich gercegelt worden. IHean
kann daher gemdB §§ 133, 157 BGB als Vertragsinhalt nur
annehnen, die Rechtsbeziehungen zwischen den Klager und
der Behorde sollten durch die einschlagigen gesetzlichen
und allgemeinen Vervaltungsvorschriften geregelt werden.
Das viar jedenfalls der dem Klager erkennbare Vertrags-
wille der Behdorde und der Kldger war damit auch ein-
verstanden, wie die tatsichliche Vertragsgestal tung
seit dem Jahrec 1957 ergibt. Damit liegt aber in Wahrneit
ein Fall des § 315 BGB und falls der Kliger in einem
Anstellungsverhdltnis zum Landkreis Detmold stehen sollte,
ein Fall des § 317 Abs. 1 BGB (Bestimmung der ILeistung
durch einen Dritten, ndmlich das beklagte Land) vor.
Der Klager untervarf sich sovohl hinsichtlich der inm
zu zahlenden Vergliitung als auch wegen der Frage der Zr-
stattung der Unsatzsteuer der nach billigem Ermessen von
der Behorde zu treffenden generellen Entscneidung. Diese
sollte Vertragsinhalt sein. Da es sich um ein vertragliches
Dauerverhdaltnis handelt, ist auch anzunehmen, daB die Be-
horde je nach der Entuicklung der Verhaltnisse zu eianer
Ainderung der bisherigen Vergilitungssdétze und der Regelung
hinsichtlich der Umsatzsteuer nach billigem Zrmessen oe-
fugt sein sollte, sofern sie eine generelle Regelung traf
und nicht nur die Abgnderung der Vertragsbezienungen fir
einen einzelnen Fleischbeschauer beabsichtigte, die einzre
Anderungskiindigung bedurft hdtte. Eine derartige, sich im
Rahnen des billigen Ermessens haltende generelle ﬁnderung
der Vergitungsregelung und der damit verkniipften Frage
dcr Erstattung der Umsatzsteuer ist im Lande Nordrhein~"
Westralen erfolgt. Dadurch unterscheidet sich dieser vou
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den bisher von dem Senat entschiedenen Fillen.

%) Gegen die Erhdhung der Einzelvergitungen durch den
Vergiitungserlall vom 14, Marz 1960 wendcet sich der Klager
naturgenifl ebensovenig wie gegen die erhebliche ErhShung
der monatlichen Hochstverglitungsséitze ab 1. April 12€0.
Dieser VergltungserlaB hat aber auch den bisherigen Sach~
zusammenhang zu der Geblihrenordnung fiir die Schlacht-
tierbesitzer besecitigt. Die neue Gebihrenordnung von
14, Marz 1960 enthdlt keine Aufgliederung der Gebilhren-
satze mehr in eine eigentliche Beschaugebiihr, die der
Fleischbeschauer erhdlt, und den Zuschlag zur Deckung
besondercr Kosten. Auch rechtlich ist eine Anderung da-
durch eingetreten, daBl die Vergiitungssiatze fiir die Fleisch-
beschautierdrzte nunmehr statt durch Verordnung durch
ErlaB festgelegt sind. Dieser Umstand fihrt nach
herrschender lMeinung aber zu umsatzstcuerrechtlichen
Konsequenzen.

Aus den Runderlassen des beklagten Landes vom “12.
Februar 1957, 17. April 1958 und 2. Mai 1S60 ist dessen
Wille zu entnehmen, hinsichtlich der Erstattung der Um-—
satzsteuer nach der Jjevweliligen Rechtslage zu verfﬁhren,
d. h, das beklagte Land wollte den Fleischbeschautier-
arcten die Umsatzsteuer erstatten, aber nur insoveit,
als diese zu deren Zahlung nach der Rechisprechung der
Finanzgerichte herangezogen wurden und sowcit eine
solche "offene Abwdlzung" nach § 10 Abs. 1 Satz 2 UStG
moéglich war. Wenn das beklagte Land nunmehr den Stend-
punkt vertritt, aus Rechtsgriinden die Umsatzsteuer nicnt
nehr erstatten zu konnen, weil es sich bei der Verglitung
der Fleischbeschautierdrzte nicht mehr um “"gesetzlich
benessene Gebihren" i. 8. des § 10 Abs. 1 8. 2 UStG
handele, so befindet es sich damit in Ubercinstinmmung
nit der jedenfalls bisher herrschenden Meinung (vegl..
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Plilickebaum-HMalitzky, Komm. z. UStG, 8. Aufl., 2. Bd.,

§ 10 FuBnote 5475, 5480, 3. Bd., FuBinotc 1012; Koch-lirkan-
S6lch-Ringleb, UStG, 5. Aufl., § 10. Anm. 2). "Gesetzlich
bencssene Geblinren" sind danach nur solche, dic durch Rechts-
nornen, d. h. durch Gesqtze im matericllen Sinne, fest-
gelegt sind. Dazu gehdrt zwcifelsohne eine Verglitungs-
regelung durch Runderlafl nicht. Ob diesc Auffassung
letzten Endes noch mit dem Sinn und Zweck des § 10 UStG
ibercinstimmt, da auch in einem solchen Fall der Kldger

die Umsatzsteuer nicht abwdlzen kann, weil er zwar nicht
eine gesetzlich bemessene, gber doch eine behdrdlich festgelegte
feste Verglitung erhdlt, kann dahinstehen; ebenso die Frage,
ob die Anvendung des § 10 UStG auf die Vergilitung fiir die
Fleischbeschautieridrzte liberhaupt gerechtfertigt ist.
Jedenfalls hat das beklagtc Land sich bei der Ablehnung

der weiteren Erstattung der Umsatzsteuer, die praktiscn
einen Teil der Verglitung darstcllte, im Rahmen der Ver-
gitungsfestsctzung nach billigem Ermessen gehalten, weil

es gleichzeitig die eéinzelnen Vergiutungssidtze und deren
Hochstbetrédge erheblich erhont hat, die Fleischbeschauer
also im Ergcbnis ab 1. April 1660 eine hohere Verglitung
erhalten als bisher und weil andercrseits filir die Ablennung
der weitercn Erstattung der Umsatzsteuer erhebliche Recnts-~
griinde sprechen.

Die Klage kann demnach keinen Erfolg haben und zvar
unabhangig von der Frage, ob etwa statt des beklagten
Landes als Trager der Fleischbeschauvkostenlast der Lend-
:reis Detmold als etwvaige Bestcllungsbehorde auch Arbeit-
geber des Klagers ist.

gez. Dr. Boldt Dr. Auffarth Siara
Dr. Schneider Herm. Kutschvach
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