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Der 12, Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miind-
liche Verhandlung am 23. Februar 1977 fiir Recht er-
kannt :

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts Hamburg vom 28. April 1976
aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das Landessozialgericht zurilickverwiesen.
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Grinde

Der Kliager betreibt auf der Reeperbahn in Hamburg die
Discothek "Top Ten Club". In dieser Discothek treten auch
Show-Kapellen auf. Die Beteiligten streiten dariiber, ob
fiir die Mitglieder dieser Kapellen Beitrage zur Sozial-
versicherung zu entrichten sind.

Die Beklagte forderte aufgrund einer Betriebspriifung von
dem Kliger Beitrige fur die Mitglieder der Kapellen in
Hohe von 60.706,50 DM fiir die Zeit vom 1. Dezember 1968
bis %1. August 1971 nach. Sie legte dabei die jeweils

an die Kapellen ausgezahlte Gesamtgage zugrunde., Fir welche
Personen im einzelnen diese Beitrage erhoben wurden, war
in dem Bescheid nicht ausgewiesen, da aus den Unterlagen
des Klagers lediglich die Namen der Kapellen, nicht aber
die Namen und Anschriften der Mitglieder ersichtlich
waren.

In seinem Widerspruch wies der Kladger daraufhin, dafl die
Gesamtgage nicht nur aus dem Lohn fiir die Mitglieder der
Kapelle bestehe, sondern auch noch 10 % Maklercourtage
sowie einen Unkostenbeitrag filir Musikinstrumente, Gerat-
schaften, Berufskleidung, Fahrtkosten, Unterbringung,
Verpflegung, eigenes Fahrzeug, Podiumsdiener und Noten
enthalte. Im ibrigen seien die Musiker versicherungsfrei
gewesen, da sie nicht zu ihm in einem Abhangigkeitsver-
hdltnis gestanden hitten. Sie seien nicht nur bei ihm
aufgetreten, sondern hiatten in der gleichen Zeit auch
Schallplatten aufgenommen und seien bei privaten Ver-
anstaltungen aufgetret?n. Die englischen Kapellen seien
auch deshalb versicherungsfrei gewesen, weil fiir sie
Steuern und Sozialversicherungsabgaben in England ent-
richtet worden seien. Im einzelnen lasse sich das aller-
dings nicht mehr feststellen, da ihm die Namen der Musiker
unbekannt seien.
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Das Sozialgericht (SG) hat den Bescheid der Beklagten
aufgehoben (Urteil vom 9. Dezember 1974). Die Berufung der
Beklagten blieb ohne Erfolg (Urteil des Landessozialgerichts
-LSG- Hamburg vom 28, April 1976). Zur Begriindung hat das
LSG ausgefiuhrt: Die Beitragspflicht des Arbeitgebers setze
die Entscheidung iiber die Versicherungspflicht bestimmter,
namentlich bezeichneter Beschiaftigter voraus. Anders sei
nicht festzustellen, welche Lohnsumme auf jeden Beschaf-
tigten entfalle und ob nicht vielleicht teilweise Ver-
sicherungsfreiheit bestehe. Auch werde es den Versicherten
unmoglich, aus den Beitrdgen Leistungen zu erhalten,

wenn die Beitridge nicht auf einem auf ihren Namen ge-
fihrten Beitragskonto gebucht wiirden. Die Folgen von
Ermittlungsschwierigkeiten seien nach den Grundsidtzen der
objektiven Beweislast von der Beklagten zu tragen.

Mit der Revision macht die Beklagte geltend, daB eine
Umkehrung der Beweislast eintrete, wenn der Arbeitgeber
durch sein Verhalten die Feststellung der fiir die Ent-
scheidung iber die Versicherungspflicht erforderlichen
Tatsachen schuldhaft vereitelt habe. Sie beruft sich
dazu auf die Urteile des Bundessozialgerichts (BSG) vom
6. Februar 1974 (12 RK 30/72) und 29. April 1976

(12/3 BRK 38/75). Ein solcher Fall liege hier vor. Im
Ubrigen komme eine Versicherungsfreiheit nicht in Betracht,
da es sich bei den beim Klager aufgetretenen Kapellen-
mitgliedern um Berufsmusiker gehandelt habe.

Die Beklagte beantragt,
die Urteile des LSG Hamburg vom 28. April

1976 und des SG Hamburg vom 9. Dezember
1974 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
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Er bezieht sich auf das angefochtene Urteil. Fir den Fall,
daBl dem Urteil nicht gefolgt wird, weist er daraufhin,
daB eine Zurlickverweisung erforderlich sei., Er macht
geltend, daB bisher der Einwand unberilicksichtigt ge-
blieben sei, daB in der Gage auch Teile enthalten ge-
wesen seien, die nicht dem Lohn zugerechnet werden konnten.
Im Ubrigen sei noch aufzuklaren, daB ihn nicht in erster
Linie ein Verschulden dafiir treffe, daB Aufzeichnungen
uber die Namen der einzelnen Musiker nicht vorgenommen
worden seien. Die Beklagte habe anldBlich der Priifungen
im Jahre 1968, 1971 und 1973 nicht darauf hingewiesen,
daB die bisherige Praxis zu beanstanden sei. Im iibrigen
habe sich der Klidger bei Auftritten von Auslandern .in
jedem Einzelfall ausdriicklich bestidtigen lassen, daB
ausléndigche Sozialversicherungsbeitrdge flir die in den
Kapellen beschaftigten Musiker bezahlt wiirden.

Die beigeladene Bundesversicherungsanstalt filir Angestellte
(BfA) hat sich dem Antrag der Beklagten angeschlossen.
Sie bezieht sich auf die Urteile des BSG vom 29. April

1976 (12/3% RK 66/75 und 12/3 RK 28/75).

Die beigeladene Bundesanstalt fiir Arbeit (BA) hat keinen
Antrag gestellt.

Alle Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch
Urteil ohne miindliche Verhandlung (§ 124 Abs. 2 Sozial-
gerichtsgesetz -SGG-) einverstanden erklirt.

IT

Die Revision fiuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und Zuriickverweisung der Sache an das LSG.
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Zutreffend wendet sich die Revision dagegen, da8 das
Berufungsgericht aufgrund seiner Feststellungen die Pflicht
des Klagers zur Beitragsentrichtung verneint hat. Die
Beitragsforderung der Beklagten setzt voraus, daB Beitrage
fir abhangig Beschaftigte zu entrichten waren, die
gleichzeitig kranken-, rentenversicherungs- und arbeits-
losenversicherungspflichtig waren (§§ %93 Abs. 1 Satz 1

der Reichsversicherungsordnung -RVO-, 119 Abs. 1, Abs. 2
Satz 1 des Angestelltenversicherungsgesetzes -AVG-,

176 des Arbeitsfdrderungsgesetzes -AFG -). Insoweit hingt
die jeweilige Beitragspflicht von der Versicherungspflicht
der betroffenen Arbeitnehmer ab. Die Beitragspflicht ist

die zwingende Rechtsfolge der Versicherungspflicht (BSGE 37,
114, 115; BSGE 15, 118, 122 f£). Wer in den Versicherungs-
zweigen der Kranken-, Renten- und Arbeitslosenversicherung
versicherungspflichtig ist, richtet sich nach den gesetz-
lichen Vorschriften i{iber die Versicherungspflicht und
Versicherungsfreiheit. Erst wenn danach die Voraussetzungen
der Versicherungspflicht erfiillt sind, entsteht ein Sozial-
versicherungsverhaltnis, aus welchem die Pflicht entsteht,
Beitrdge zu leisten (vgl. Bley, Sozialrecht, 1975, S. 70).
Daraus folgt, daB der Beitragsbescheid mehrere voneinander
abhangige und in ihrer Reihenfolge nicht austauschbare
Einzelentscheidungen enthilt, namlich zundchst die Ent-
scheidung iiber die Versicherungspflicht, dann diejenige
iber die Beitragspflicht, die Entscheidung liber die Bei-
tragshohe und die Entscheidung {iber den Zahlungspflichtigen.
Un diese Entscheidungen fallen zu konnen, ist es erforder-
lich, Feststellungen dariiber zu treffen, ob es sich nach den
Umnstanden, unter denen die Tatigkeit verrichtet wurde, um
eine abhangige Beschaftigung handelte. Dariiberhinaus ist zu
priifen, ob ein Tatbestand vorliegt, der Versicherungsfreiheit
begriindet, die Beitragshohe ist zu ermitteln und schliefBllich
kommt es darauf an, ob es sich etwa um eine unstandige Be-
schéaftigung handelte (§ 441 RVO), die neben der Beitrags-
freiheit in der Arbeitslosenversicherung (§ 169 Nr., 7 AFG)
zur Folge hitte, daB die Beitradge zur Krankenversicherung
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nicht vom Arbeitgeber zu entrichten widren (8§ 450 Abs. 2,
45% RVO). SchlieBlich muB aber auch mdglichst weitgehend
sichergestellt werden, da8 die Beitrdge einer bestimmten
Person zugerechnet werden kdonnen, damit diese hieraus er-
forderlichenfalls sozialversicherungsrechtliche Anspriiche
herleiten kann.

Diesen Verpflichtungen kann die Beklagte grofBtenteils nur
dann nachkommen, wenn ihr Name und Anschrift der tatig
gewordenen Personen bekannt sind.

In der iiberwiegenden Zahl aller Fdlle tritt die Einzugs-
stelle allerdings wegen der Eigenart des hierbei ent-
wickelten Verfahrens beim Beitragseinzug nicht unmittelbar
in Erscheinung. Der Arbeitgeber entscheidet namlich.
zundchst selbst dariiber, welche der fiir ihn t3tigen
Personen als abhidngig Beschiaftigte anzusehen sind und
berechnet ohne Mitwirkung der Einzugsstelle die Beitrage.
Er behdlt den Arbeitnehmeranteil vom Arbeitsentgelt der
Beschaftigten ein und fiihrt die vollen Beitrdge an die
Einzugsstelle ab, die sie regelmidfig - zumindest zu-
nidchst - ungeprift entgegen nimmt (§ 1399 Abs. 2 Satz 1
RVO). Fir die Einzugsstelle vollzieht sich der Beitrags-
einzug zumeist durch "schlichte Verwaltungshandlungen",
ohne dafl sie durch Verwaltungsakt iiber die Versicherungs-
pflicht, die Beitragspflicht und die Beitragshohe ent-
scheidet (BSGE 15, 118, 124).

Mit dieser Heranziehung des Arbeitgebers sind ihm jedoch
noch nicht die Aufgaben der Einzugsstelle ilibertragen,

die Versicherungspflicht, Versicherungsfreiheit, Ver-
sicherungsbefreiung, Beitragspflicht, Beitragshche und
Beitragszahlungspflicht eigenstandig festzustellen. Auch
wenn er in der beschriebenen Weise tatig wird, setzt er
keinen Verwaltungsakt. Wenn er Beitrdge berechnet, den
Beitrag des abhangig Beschaftigten einbehdlt und die
vollen Beitrdge an die Einzugsstelle abfiihrt, hat dies
alles nicht den Charakter einer Verwaltungsentsgheidung.
Das vom Arbeitgeber VeranlafBte ist nur vorlaufig giltig
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und voll iliberpriifbar. Es steht unter dem Vorbehalt, daf3
die Einzugsstelle das Geschehene zu iiberpriifen und ge-
gebenenfalls durch eigene Verwaltungsentscheidung richtig
zu stellen hat. Gerade um eine derartige Entscheidung
einer Einzugsstelle handelt es sich hier.

Der Grundsatz, dalBl Beitrdge von der Einzugsstelle nur
gefordert werden konnen, wenn sie vorher iiber die Ver-
sicherungspflicht namentlich bekannter Personen entschieden
hat, wird, wie der Senat inzwischen mehrfach entschieden

hat (Urteile vom 29. April 1976 - 12/% RK 66/75 und

12/3 RK 38/75 - sowie Urteil vom 23. Februar 1977 - 12 RK
34/76) lediglich dann durchbrochen, wenn ein typischer
Geschehensablauf eine bestimmte Folgerung aufdringt (Beweis
des ersten Anscheins) oder wenn die erforderliche Aufkldrung
durch den Arbeitgeber schuldhaft vereitelt worden ist,
Letzteres ware der Fall, wenn der Kldger die ihm als Arbeit-
geber gesetzlich auferlegten Mitwirkungspflichten bei der
Feststellung der Versicherungspflicht (vorsdtzlich oder fahr-
lassig) verletzt und damit die erforderliche Aufklirung un-
moglich gemacht hatte. Die Einzugsstellen konnen namlich den
von ihnen verlangten Beweis der fiir ihre Entscheidung not-
wendigen Tatsachen nur flihren, wenn die Arbeitgeber ihren
Pflichten zur Aufzeichnung, Auskunft, Meldung und Vorlage

von Unterlagen nachkommen., Wenn auch die Aufzeichnungspflicht
als solche nicht ausdriicklich im Gesetz genannt ist, so ergibt
sie sich doch zwingend aus dem Zusammenhang der iibrigen ge-
setzlich bestimmten Melde- (§§ 317 Abs. 1, 449 Abs. 1, 1427
Abs, 1 RVO), Auskunfts- (§8 318 a Abs. 1 Satz 1, 1427 Abs. 1
Satz 1, 1427 Abs. 5 RVO i.V.m. § 2 der Verordnung liber die
Uberwachung der Entrichtung der Beitrige zu den gesetzlichen
Rentenversicherungen /Beitragsiiberwachungsverordnung - BUVO -7/
vom 28. Juni 1963 /BGBL I S. 445, berichtigt S. 7687)und
Vorlagepflichten (§§ 318 Abs. 1 Sdtze 2 und 3, 1427 Abs. 1
Sitze 2 und 3, 1427 Abs. 5 RVO i.V.m., § 3 BUVO), Es ist nim-
lich ausgeschlossen, die zuletzt genannten Pflichten ordnungs-
gema3 zu erfiillen, wenn nicht vorher der Arbeitgeber vor allem
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die in § 2 BUVO im einzelnen aufgefiihrten Angaben aufge-
zeichnet hat. Diese gesamten Mitwirkungspflichten treffen
den Arbeitgeber auch dann, wenn er Personen lediglich un-
stindig beschiaftigt (§§ 416, 441 RVO; noch anders fiir die
Meldepflicht unstindig Beschiaftigter: BSGE 17, 182, 185).
Wird die als Grundlage der Entscheidung der Einzugsstelle
unentbehrliche Aufzeichnungspflicht durch den Arbeitgeber
schuldhaft verletzt und damit die Beweisfiihrung zu der
Frage der Versicherungspflicht usw. vereitelt, so mul}
dem dadurch Rechnung getragen werden, daB der Beweis als
von der Einzugsstelle gefiihrt anzusehen ist.

|
Diese Umkehrung der Beweislast setzt allerdings voraus,
daBl die betroffenen Personen nach den Umstéanden, unter
denen sie tdtig geworden sind, eine abhiéngige Beschafti-
gung ausgeiibt haben und es sich nicht um eine selbstandi-
ge Tatigkeit, etwa im Rahmen eines Werkvertrages gehandelt
hat. Das LSG muBl dementsprechend in erster Linie fest-
stellen, ob nicht einzelne der beim Klager aufgetretenen
Musiker selbstdndig tdtig geworden sind.
Soweit davon ausgegangen werden kann, daf es sich um
Arbeitnehmertiatigkeiten handelt, kommt eine Umkehrung der
Beweislast hier noch nicht ohne weiteres in Betracht, weil
die bestehenden Moglichkeiten, die betreffenden Musiker zu
ermitteln, nicht ausgeschopft worden sind. Dem Klager
waren immerhin die Namen der Kapellen und die Agenturen
bekannt, so daf nicht auszuschlieBen ist, daB die Be-
klagte durch entsprechende Rickfragen zumindestens einen
Teil der Musiker, die beim Kldger tidtig geworden sind,
namentlich ermitteln konnte. Soweit dies moglich ist,
ist der Bescheid der Beklagten rechtswidrig, weil sie
zunachst einmal Ermittlungen iber die Versicherungs-
pflicht dieser Personen anstellen und alsdann iiber die
Versicherungspflicht entscheiden mufi.
Lediglich soweit die Musiker nicht mehr ermittelt werden
konnen, kann eine Umkehrung der Beweislast erwogen werden.
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Die Feststellungen des Berufungsgerichts reichen indessen
nicht aus, um entscheiden zu konnen, ob der Kldger seine
Mitwirkungspflichten, vor allem die Aufzeichnungspflicht,
schuldhaft verletzt und so der Beklagten den Beweis der
Versicherungspflicht der Musiker unmdglich gemacht hat.
Eine schuldhafte Verletzung der Aufzeichnungspflicht kann
nicht allein damit begriindet werden, daB Aufzeichnungen
nicht vorhanden waren. Der Klidger behauptet ndmlich, daB
bei friiheren Betriebspriifungen keine Beanstandungen erhoben
worden seien. Hat aber die Beklagte trotz Kenntnis des
Sachverhalts den Kldger nicht auf seine Aufzeichnungs-
pflichten hingewiesen, so kann ihm die Verletzung der
Aufzeichnungspflicht fiir die Vergangenheit nicht angelastet
werden, weil er sich auf das Ergebnis der Betriebspriifungen
verlassen durfte.

Zusammenfassend ist festzuhalten, daB das LSG dementsprechend
fir die Entscheidung des Falles noch Feststellungen dariiber
zu treffen hat, inwieweit die Musiker selbstidndig, etwa im
Rahmen eines Werkvertrages tatig waren, inwieweit sie nament-
lich zu ermitteln sind und, sofern dies nicht mdglich ist,
inwieweit den Kldger ein Verschulden dafiir trifft, daB Auf-
zeichnungen liber die tatig gewordenen Personen nicht vor-
handen sind.
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Die Entscheidung liber die Kosten bleibt der das Verfahren
abschlieBenden Entscheidung des LSG vorbehalten.

Vorsitzender Richter

i1st beur-~
laubt und kann daher
nicht unterschreiben
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