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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
miindliche Verhandlung am 27. September 1972 durch

Senatspfﬁsidentr Dr. Haug

- Vorsitzender -,
Bundesrichterin Geyser,
Bundesrichter Burger,
Bundessozialrichter Dr. Conr a d y und

RBundessoziglrichter R U b s t e ¢ k
fir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Beklagten und der Beige-
ladenen zu 1) wird das Urteil des Landessozi~lge-~
richts fir das Saarland vom 8. Dezember 970 auf-
gehoben.

Die Berufung des Kliagers gegen das Urteil des
Sozialgerichts fiir das Saarland vom 21. Oktober
1969 wird zurilickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Beigel:dene
zu 3) wvom 16, bis 31. Mai 1965 und wvom 1. Juli 1065 big
28. Juli 1966 versicherungspflichtig beschaftigt war und
ob deshalb fiir ihn Sozialversicherungsbeitrige zu ent-

richten sind.

Der Klager ist Steuerbevollmiéchtigter. Er unterhilt in
Saarbriicken und in Tholey Geschiaftsridume. Der Beigeladene

zu 3) arbeitete zun#ichst im Saarbriicker Biiro als Biirovor-
steher. Er bezog ein Monatsgehalt wvon 1300 DM und erhielt
auBerdem im Monat 200 DM flir Spesen. Nachdem der Beireladene
zu 3) am 15. Mai 1965 zum Steuerbevollmiichtigten bestellt
worden war, arbeitete er fiir den KliZger weiter. Er erhielt
vom Kliger ein monatliches Entgelt von 1500 DM; Beitriige zur

Sozialversicherung wurden nicht mehr abgefihrt.

Die Beklagte kam anlidfBlich einer Betriebspriifung beim Kl ger
zu dem Ergebnis, daB der Beigeladene zu 3) auch vom 16. Mai
1965 an der Versicherungspflicht zur Angestellten- und
Arbeitslosenversicherung unterlegen habe. Sie forderte dem-
gemdR vom Kl&per Beitrige im Gesamtbetrag von 2.465,58 DM
nach (Bescheid vom 12. August 1966, Widerspruchsbescheid
vom 12. Mai 1967),.

Die Klage hatte keinen Erfolg (Urteil des Sozialgerichts
-8G- fiir das Saarland vom 21. Oktober 196%9). Das Landes-
sozialgericht (LSG) hat der Berufung des Kligers mit foleen-
der Begriindung stattgegeben: Nach den von dem Kléger und
dem Beigeladenen zu 3) iibereinstimmend vorgetragenen und
von den ibrigen Beteiligten nicht bestrittenen Tatsachen
spreche zwar eine Reihe von Griinden fiir das Vorliegen einer
persdnlichen. Abhingigkeit des Beigeladenen zu %) von dem
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Kldger. Dieser habe fiir sein Biiro in Saarbriicken eine
Hilfe bendtigt. Der Beigeladene zu 3) habe in den Riumen
~des Kldgers von 8 bis 18 Uhr gearbeitet und die gleiche
Vergiitung erhalten wie in der Zeit, in welcher e» als
angestellter Blirovorsteher beim Kliger gewesen wéro Seine
Arbeit sei nach auBen als Arbeit des Klagers in Erschei—
nung getreten; sie sei von den Kunden auch als Arbeit
des Kldgers bzw. dessen Biros an den Klager bezahlt
worden. Trotz dieser fiir eine fremdbestimmte Arbeit

- des Beigeladenen zu 3) sprechenden Anhaltspunkte iiber-
wiegten jedoch die Umstinde, die gegen ein abhangiges
Beschaftigungsverhdltnis sprechen. Der Klager habe den
Beigeladenen zu 3) v0llig selbstdndig arbeiten lassen
und habe dessen Anordnungen und Mafnahmen nicht beein-
fluBt. Der Beigeladene zu 3) sei also in seiner Arbeit
vﬁliig frei und von dem Kléger in der Gestaltung der
notwendigen Arbeit an den Einzelfallen in keiner VWeise
gebunden gewesen. Wenn der Beigeladene zu 3) auch die
bearbeiteten Fdlle mit dem Kl&ger spdter durchgesprochen
und ihm damit die notwendige Kenntnis filir dessen spatere
Besprechungen mit den Kunden vermittelt habe, so spreche
dies nicht fiir das Vorliegen eines abhingigen Beschafti-
gungsverhdltnisses. Hierin sei vielmehr die Unterrich-
tung des Klidgers iiber die von ihm in Auftrag gegebene
Arbeit zu sehen, die keinen SchluB auf die Abhangigkeit
der Beschidftigung zulasse. Auch aus dem Umstand, daR

der Beigeladene zu 3) seine Arbeit iiberwiegend in den
Gesch&fts- und Biirordumen des Kl&igers ausgefiihrt habe,
kdnne nicht auf seine Abhingigkeit geschlossen werden,
well es ihm grundsitzlich frei gestanden habe, wo er
seine Falle bearbeitete. Schlieflich sei er auch nicht
dadurch ein abhingiger Beschidftigter geworden, daf der
Klidger die Rechnungen ausgestellt habe und daB der Klsger
von den Mandanten als Vertragspartner angesehen worden
sei. All das seien sekundire Merkmale. Im Vordergrund
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“ habe die selbsténdige Bearbeitung der Fdlle des Klidgers
gestanden. Hiepmit seli der Beigeladene zu 3) betraut sewe-
sen. Diesen Auftrag habe er vollig seibsténdig durchiithren
konnen, ohne an das Schema, die Arbeitsweise oder die
Rechtsauffassung des Klagers gebunden zu sein. Diese freie
Mitarbeit bei und fir einen Kollegen kOnne nicht als =b-
hangige Arbeit éeﬁefteﬁfwerden (Urteil vom 8. Dezember 1970).

X : : ‘
Die Beklagte und die Beigeladene zu 1) haben die vom LSG

zugelassene Revision eingelegt. Sie riligen eine Verlelzung

)

des materiellen Rechts. Wahrend der Beigeladene zu %) die
Falle des Kligers bearbeitet'habeg sei er in den Betrieb
des Kldgers eingegliedert gewesen. Er habe dabei nichi fir
sich und seine Praxis, sondern flir den Kliger gearbeiiet,
Die Versicherungspflicht des Beigeladenen zu %) miisse zomit
in der streitigen Zeit bejaht werden.

Die Beklagte und die Beigeladene zu 1) beantragen sinnge-
maB, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Berufung
des Klagers gegen das Urteil des SG fiir das Sasrland vom
21, Oktober 1969 zurickzuweisen.

Der Kl&ger beantragt sinngemifl, die Revisionen zuriclzu-
welsen. |

Er macht sich die Entscheidungsgriinde des angefochtencn
Urteils zu eigen. Die Darstellung des Sachverhalts durch
die Revisionen sei zudem unrichtig, weil der Beigeladene
zu 3) z.B. einen GroBteil seiner Arbeiten fiir den Kliser
in seinen eigenen Riaumen durchgeflihrt habe, wenn ihm dies
aus zeitlichen Griinden nicht anders moglich gewesen sei.
Im librigen miisse das vom bisher unstreitigen Sachvern~lt
abweichende Vorbringen der Beklagten als verspdtet zuriuck-

gewiesen werden.
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Die B;i@eiaqﬁne zu 2) hat von einer ﬁntragstellung abge-
—
ene

T
A7

Der Beigelpdene zu 3) ist(;ﬁ‘hevisionsverfahren nicht
durch einen zugelassenen ﬁrozeBbevollméchtigten im Sinne
des § 166 Abs. 2 des SoxjAlgerichtsgesetzes (SGG) ver-

treten.

Die Beteiligte%/s&nd mit einer Entscheidung ohne miind-
liche Verhandivng (8§ 124 Abs. 2 SGG) einverstanden.

11

Die durch Zulassung statthaften Revisionen der Beklagten
und der Beigeladenen zu 1) sind begriindet.

Die Beitragspflicht des Klégers hiangt davon ab, ob der
Beigeladene zu 3) im streitigen Zeitraum in der Ange-
stelltenversicherung und in der Arbeitslosenversicherung
versicherungspflichtig gewesen ist (8§§ 2, 3 des Ange-
stelltenversicherungsgesetzes -AVG-, § 56 des Gesetzes
iber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung
~AVAVG-). MaBgebend ist somit, ob der Beigeladene zu

3) als Angestellter in einem abhingigen Beschaftigungs-
verhdltnis gestanden hat. Dies ist vom LSG zu Unrecht
verneint worden.

Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts (BSG) ist wesentliches Merkmal eines abhidngigen
Beschidftigungsverhidltnisses die personliche Abhangigkeit
des Beschiftigten gegeniiber einem Arbeitgeber (vgl.
Urteil des erkennenden Senats vom 1. Miarz 1972

- Az.: 12/3 BK 43/69 mit weiteren Nachweisen). Sie
dguBert sich vornehmlich in der Eingliederung des Arbei=-
tenden in einen Betrieb und dem damit in aller Regel
verbundenen Direktionsrecht des Arbeitgebers. Diese
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Weisungsbefugnis kann allerdings hinsichtlich der Ausfithrung
‘der Arbeit stark eingeschrénkt sein und im Einzelfall sogar
ganz zuriicktreten. Trotzdem bleibt in solchen Fillen die
Arbeitsleistung fremdbestimmt, wenn sie ihr Geprige von der

Ordnung des Betriebes erhilt, in dessen Dienst sie verrichted

wird (vgl. BSG 20, 6, 8 und SozR Nr. 55 zu § 165 der
Reichsversicherungsordnung -RVO- jeweils unter Hinwels

auf BSG 16, 289, 29%, 294). Bedeutsame Anhaltspunkte fiir
die Abgrenzung von abhidngiger Beschiaftigung und selbstin-
diger Téatigkeit sind auBerdem das Vorhandensein oder Fehlen
einer eigenen Betriebsstitte und insbesondere eines eigenen
Unternehmerrisikos (vgl. SozR Nr. 51 zu § 165 RVO) sowie
die wirtschaftliche und soziale Stellung des Dienstleisten-
den (SozR Nr. 15 zu § 1227 RVO). MaBgebend muB aber immer .
das Gesamtbild der Tdtigkeit unter Berlicksichtigung der
Verkehrsanschauung bleiben (vgl. SozR Nr. 51 zu § 165 RVO
und SozR Nr. 4 zu § 2 AVG). Dabei kann in Grenzf#llen nur
eine Gesamtwlirdigung aller Titigkeitsmerknale kliiren, ob

im Einzelfall eine selbstindige Berufsausibung oder sine
Beschdftigung als Arbeitnehmer vorliegt (vgl. BSG 11, 257
260; SozR Nr. 51 und Nr. 55 zu § 165 RVO). Auch das LSG

ist von diesen fiir die Entscheidung iiber die Versicherungs-
nflicht wesentlichen Kriterien ausgegangen. Der Ansicht

des LSG, im vorliegenden Fall iliberwiegten die gegen ein
abhingiges Beschéftigungsverhdltnis sprechenden Umstinde,
kann indes nicht gefolgt werden.

Zunichst spricht die Bestellung des Beigeladenen zu 3) zum
Steuerbevollmédchtigten flir sich allein nicht gegen cie
Annahme einer abhingigen Beschidftigung beim Kliger. dach

§ 2% des Gesetzes iiber die Rechtsverhiltnisse der Steuer-
berater und Steuerbevollmichtigten (Steuerberatungsgesetz)
vom 16. August 1961 (BGB1 I 1301), Jjetzt gliltig in der
Fassung des Zweiten Anderungsgesetzes vom 11. August 1972
(BGBL I 1401), konnte der Beigeladene zu 3) seinen Z=ruf
auch als Angestellter eines anderen Steuerbevollmicrtiguen

ANOROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store B

W Uber 200 Gesetze ‘ " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS

$38 DYIN " BLY §§ YorU YURQUDIR( S[e PUIS SUNJWWIESS[12)1() 9P J[I ], YONY :SIOMUTH

120y


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

-7 -

ausiiben. Nach den filir das Revisionsgericht gemdB § 163

SGG bindenden Feststellungen des LSG muBR ein derartiges
Angestelltenverhiltnis im Falle des Beigeladenen zu 3)

fiir den streitigen Zeitraum angenommen werden.

Danach hat der Beigeladene zu %) iliberwiegend in den Biiro-
raumen des Kldgers tidglich von 8 bis 18 Uhr die Steuer-
sachen der Mandanten des Klidgers bearbeitet. Die Falle
sind ihm vom KlZger zugewiesen worden. Die bearbeitenden
Sachen sind zwischen dem Beigeladenen zu 3) und dem
Klager erortert worden. Die abschlieBenden Besprechun-
gen mit den Kunden hat sodann der Kliger allein gefihrt.
Gegeniiber den Kunden ist somit der Beigeladene zu 3)

nicht als Steuerbevollmidchtigter in Erscheinung getre-
 ten. Die Rechnungen fiir die vom Beigeladenen zu 3)
geleisteten Arbeiten sind vom Bliro des Klagers ausge-
stellt und von den Mandanten auch direkt an den Klager
bezahlt worden. Der Beigeladene zu 3) hat - ebenso wie
zu der Zeit, als er noch Biirovorsteher beim Kldger war -
eine feste, zeitbezogene Vergiitung und einen bezahlten
Urlaub von 19 Tagen erhalten. Aus diesen Feststellungen
des LSG folgt, daB der Beigeladene zu 3) widhrend der
gesamten streitbefangenen Zeit seine Arbeitskraft zu-
mindest iberwiegend dem Kldger gzur Verfiligung gestellt
hat und dabei kein eigenes Kapital einzusetzen brauchte.
Er hat demzufolge auch keinerlei Unternehmerrisiko ge-
tragen (vgl. hierzu..Urteil des erkennenden Senats vom
1.3.1972 aal). Der Beigeladene zu 3) ist auch drtlich,
zeitlich und organisatorisch in den Betrieb des Klagers
eingegliedert gewesen. Seire Arbeitsleistung war daher
fremdbestimmt (ebenso im Ergebnis Urteil des 3. Senats
des BSG vom 17.10.1969 in DAngVers 1970, 30 fiir den &#hn-
lichen Fall der festvergiliteten Mitarbeit eines zuge-
lassenen Rechtsanwalts im Bliro eines anderen Rechtsan-
walts).
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Der Beigeladene zu %) hat nach den Feststellungen des LSG
die fremdbestimmte Arbeit allerdings frei von inhaltlichen
Weisungen des Kligers ausgefiihrt. Wenn das LSG aus diecsem
- Umstand allein eine sélbsténdige? versicherungsfreie Tatig-
keit herleiten will, so ibersieht es, daB es Arbeitsver-
hiltnisse geben kann, bei denen der Arbeitgeber keinen
EinfluB auf die sachliche Ausfilhrung der Tatigkeit des
- Arbeitnehmers hat. Gerade bei Diensten hoherer Art (vsl.
§ 622 BGB) ergibt sich oft bereits aus der Arbeitsleistung
selbst die weitgehende Unabhingigkeit der Arbeitnehmer von
direkten Weisungen (vgl. hierzu BSG in SozR Nr. 55 zu § 165
RVO). Das nach der Rechtsprechung des BSG fiir das abh'ngige
Beschaftigungsverhaltnis charakteristische Merkmal der
vpersonlichen Abhangigkeit kann daher in Grenzfédllen auch
allein durch die - hier vorliegende - Eingliederung in
einen Betrileb gekennzeichnet sein. An die Stelle der
Weisungsgebundenheit tritt dann die funktionsgerechte,
dienende Teilhabe am ArbeitsprozeB (BSG 16, 289, 294). Das
Unterlassen konkreter Weisungen durch den Kliger konnte die
personliche Abhingigkeit des Beigeladenen zu 3) cuch deshalb
nicht ausschlieflen, weil der Kliager infolge der regel:iiBigen
Arbeitsbesprechungen mit dem Beigeladenen zu %) ohnehin eine
ausreichende Kontrollfunktion ausgetibt hat. Diese Arbeits-
weise und die sodann allein vom Klidger durchgefihrten Ver-
handlungen mit den Mandanten unterstreichen noch die organi-
satorische Eingliederung des Beigeladenen zu %) in den
Betrieb des KliEgers,

Im Ubrigen geniigt die vom LSG angenommene weisungsfreie
Arbeitsgestaltung flir eine selbstidndige, versicherungufreie
Tatigkeit auch deswegen nicht, weil hierzu - wie das LSG

in Anlehnung an § 84 Abs. 1 Satz 2 des Handelsgesetzbuches
(HGB) bereits ausgesprochen hat (BSG 13, 201) - in der Regel
auch eine freie Bestimmung der Arbeitszeit erforderlich ist.
Eine solche hédtte hier aber nur dann vorgelegen, wenn der
Beigeladene zu 3) ohne Mindestarbeitszeit und bestimmtes
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Arbeitspensum tédtig geworden widre (vgl. Urteil des erkennen-

den Senats vom 1.3%.1972 aal unter Hinweis auf Baumbach-
Duden, HGB, 19. Aufl,, Anm. 5 B zu § 84). Davon kann hier
aber schon deswegen keine Rede sein, weil nach den Fest-
stellungen des LSG dem Beigeladenen zu 3) vom Klidger

eine bestimmte Anzahl von Steuersachen zur Erledigung
zugewiesen worden ist und der Beigeladene zu 3) die

Fille - Jjedenfalls regelmdBig - in den Geschaftsriumen
des Kligers von 8 bis 18 Uhr und damit wihrend einer
iiblichen Bilirozeit bearbeitet hat. Durch diese vom LSG
festgestellte Einhaltung einer bestimmten Arbeitszeit
wird ebenfalls die Eingliederung des Beigeladenen zu 3)
in den Betrieb des Klégers bestdtigt. Schon deswegen
kann fiir die Entscheidung die vom LSG lediglich noch fest-
gestellte Freiheit des Beigeladenen zu 3) in der VWahl

des Arbeitsortes nicht rechtserheblich sein. Es kann da-
her auch nicht darauf ankommen, ob der Beigeladene zu 3)
von dieser Freiheit Gebrauch gemacht hat. Im librigen
handelt es sich bei den dahingehenden Ausfithrungen in

der Revisionserwiderung des Kldgers (der Beigeladene:.
habe einen GroBfteil der Arbeiten filir den Klager in seinen
eigenen Riumen erledigt) um einen von den Feststellungen
im angefochtenen Urteil abweichenden Sachvortrag, der

im Revisionsverfahren ohne entsprechende Verfahrens-
riigen des Revisionsbeklagten (vgl. hierzu Peters/Sautter/
Wolff, Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit, Anm. 3 zu

§ 163 8GG, S. III/80 -97-) unbeachtet bleiben muB.

Der Annshme eines Beschidftigungsverhdltnisses steht
auch nicht entgegen, daB nach dem Vortrag des Kl&dgers
und des Beigeladenen zu 3) ihr Wille auf die Begriindung
eines Rechtsverhdltnisses gerichtet gewesen ist, in dem
der Beigeladene zu 3) Selbstindigkeit besessen hitte.
Wie der erkennende Senat im Urteil vom 1. Marz 1972 aal
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bereits ausgefﬁhrt hat, wire dieser Wille der Beteiligten
fir die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung nur dann
zu beachten, wenn die tatsichliche Ausgestaltung des Ver-
tragsverhiltnisses diesem Willen entsprochen hitte. Dem
war hier aber nicht so. Dann kann es flr die rechtliche
Beurteilung der Versicherungspflicht des Beigeladenen

zu 3) nicht auf die von den Vertragsparteien gewihltcn
Bezeichnungen (freie‘Mitarbeit als selbsténdiger Stcuer-
bevollmdchtigter), sondern nur auf die tatsichliche ‘lus-
fuhrung der beruflichen Tatigkeit und die fur sie maligeb-
lichen Verhdltnisse ankommen. Den Vertragsparteien ist es
insoweit versagt, iber ihre 5ffentlich-rechtlichen Pflich-
ten zu paktieren (vgl. BSG 11, 257, 262; 13, 130, 134).

Soweit der Kliger in seiner Revisionserwiderung der Ze-
klagten vorwirft, die Revisionsbegriundung enthalte c¢in
neues, vom bisher unstreitigen Sachverhalt abweichendes
Vorbringen, kann dahingestellt bleiben, ob und gegebenen-'
falls inwieweit dies zutrifft. Wie aufgezeigt ergibt
némlich bereits eine Gesamtwertung der fiir das Revisions-
gericht bindenden Feststellungen des LSG, dafl auch in der
Zeit, in welcher der Beigeladene zu 3) als bestellter

Steuerbevollmichtigter beim KlBger titig gewesen ist, ein

abhingiges Beschiéftigungsverhdltnis (Angestellter in
héherer Stellung, § % Abs. 1 Nr. 2 AVG) vorgelegen hat.
Darauf beruht die Versicherungspflicht (4% 2 Abs. 1 ir. 1
AVG, 56 Abs. 1 Nr, 2 AVAVG). Die Beklagte hat somit als
Einzugsstelle fiir die Sozialversicherungsbeitrige (v3l.

88 121 AVG, 160 AVAVG) vom KlZger zu Recht die der HOhe
nach unstreitigen Beitrige nachgefordert.
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